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La solucién de los conflictos de jurisdicciones y de leyes que pueda provocar
el ejercicio extraterritorial de los derechos laborales colectivos carece de trata-
miento por parte del legislador comunitario, al no haber introducido en las
normas existentes en materia de determinacién de la competencia judicial y de
la legislacién aplicable los criterios de conexién necesarios para determinar cual
pueda ser el 6rgano judicial competente para conocer del conflicto (conflicto de
jurisdicciones) y qué ordenamiento juridico nacional resulta aplicable al asunto
(conflicto de leyes). Con este trabajo se busca aportar soluciones razonadas en
los casos en los que no existen tales criterios de conexidn, asi como argumentar
sobre la posible aplicacién, en ciertos casos, de las normas comunitarias existen-
tes en la actualidad.

derechos laborales colectivos, relacién transnacional, conflicto de jurisdiccio-
nes, conflicto de leyes.

The solution to the conflicts of jurisdictions and laws caused by the extraterrito-
rial exercise of collective labor rights lacks treatment by the EU legislator, since
it has not introduced into the existing norms regarding the determination of
judicial competence and applicable legislation the necessary connection crite-
ria to determine which the competent judicial body may be to hear about the
conflict (conflict of jurisdictions) and what national legal order is applicable to
the matter (conflict of laws). This work seeks to provide reasonable solutions in
cases where there are no such connection criteria, as well as to argue about the
possible application, in certain cases, of the existing EU norms.

collective labor rights, transnational relationship, conflict of jurisdictions, con-
flict of laws.

“Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Las relaciones laborales internacionales: jurisdiccién com-
petente y ley aplicable en materia de contrato individual de trabajo, derechos colectivos y Seguridad Social” (DER2016-77772-P).
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1. Introduccién

En las tltimas décadas, la globalizacién de los mercados econémicos y de trabajo ha incrementado la
complejidad de las relaciones laborales, incorporando en muchas de ellas un elemento internacional
o de extranjerfa que puede recaer, de manera aislada o combinando los distintos factores, bien en la
figura del empleador, bien en la figura del trabajador, o bien en el lugar de la prestacién de los servi-
cios. En los casos en que surge un conflicto entre empleador y trabajador, la presencia de un elemento
internacional en la relacién de trabajo suele generar problemas para determinar tanto la jurisdiccién
competente para conocer de la disputa, como la ley que haya de aplicarse al fondo del litigio para
resolver el conflicto. Cuando el conflicto se refiere al ejercicio extraterritorial de derechos laborales
colectivos, sea de forma individual o sea de forma colectiva, estos problemas se acrecientan.

El objetivo del presente trabajo es tan sélo analizar la dimensién de los problemas de determi-
nacién de la competencia judicial internacional y determinacién de la ley aplicable en aquellos supues-
tos conflictivos de ejercicio individual y colectivo de los derechos laborales colectivos clasicos (libertad
sindical, representacién de los trabajadores, negociacién colectiva y conflicto colectivo, incluyendo a
la huelga como medida de conflicto) en relaciones de trabajo transnacionales y/o plurilocalizadas. Del
andlisis de la jurisprudencia existente se deduce que una mayoria de supuestos conflictivos aparece
cuando los trabajadores participan en alguna modalidad de accién de conflicto colectivo de cardcter
transnacional, aunque también los hay concernientes al ejercicio de otros derechos laborales colectivos.

2. Determinacién de la jurisdiccién competente en materia de derechos laborales colectivos

2.1. Normativa comunitaria: el Reglamento (CE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecu-
ci6én de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, y el Convenio de Lugano de 30 de
octubre de 2007

Para las partes de un conflicto laboral, la determinacién de cudl haya de ser el érgano judicial ante
el que interponer la demanda es especialmente relevante en aquellos casos en los que existe en la
relacién un elemento de extranjeria.

En el dmbito comunitario, pues es desde esta perspectiva desde la que se va a realizar el estu-
dio, el Reglamento (CE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre,
relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil (conocido también como Bruselas I bis), que entré en vigor el 10 de enero de
2015 sustituyendo al anterior Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre (Bru-
selas 1), de necesaria aplicacién por los Tribunales espafioles y complementado por el Convenio de
Lugano II, de 30 de octubre de 2007', incluye solamente de manera expresa al "contrato individual
de trabajo” dentro de su dmbito de aplicacién (seccién 5, arts. 20 y ss.), por lo que, a sensu contrario,
la mayorifa de la doctrina cientifica entiende excluidos los litigios referidos a las relaciones colectivas
de trabajo?, aun cuando estos no se encuentren entre las materias expresamente exceptuadas en su
articulo 1.2, lo que si ocurre, por ejemplo, con la Seguridad Social o el arbitraje.

! Convenio aplicable en principio a los Estados miembros de la Unién Europea, incluyendo a Dinamarca, y a los Estados miem-
bros de la Asociacién Europea de Libre Comercio (Suiza, Noruega, Islandia) y cuya regulacién de los foros competentes en relacién
con el contrato individual de trabajo es idéntica a la del Reglamento Bruselas I Bis.

% Por todos, PALAO MORENO, G, “La comunidad europea y el contrato individual de trabajo internacional: aspectos de
jurisdiccién competente y de ley aplicable”, Revista Sequencia, n° 52, 2006, pdg. 39.
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En esa ausencia de tratamiento por el Reglamento Bruselas I bis y el Convenio de Lugano
IT influye, sin duda, el hecho de que la regulacién de los derechos colectivos y de las relaciones
colectivas de trabajo ha estado tradicionalmente en manos de los Estados, conforme al clésico prin-
cipio de territorialidad que gobierna los ordenamientos juridicos laborales nacionales. Ni siquiera la
Unién Europea (UE en adelante), como entidad supranacional, posee competencias legislativas en
algunos aspectos de la materia (art. 153.5 TFUE?). Desde que empieza a legislarse sobre el trabajo,
los Estados se han encargado de regular los derechos laborales colectivos a través de su legislacién
nacional pensando en su ejercicio en un territorio determinado, que es el del propio Estado. No
ha de sorprender, por tanto, que la posibilidad de entablar un proceso relacionado con el ejercicio
extraterritorial de derechos colectivos no se contemple, ni se establezcan reglas de conflicto para
determinar el érgano judicial competente para resolver tales conflictos.

Sin embargo, como es habitual, la realidad ha desbordado a la teoria en este punto, de modo
que, en un mundo global, el derecho adscrito a un territorio concreto pierde sentido y necesita adap-
tarse a un espacio en el que, de una parte, existen relaciones de trabajo prestadas de modo simultdneo
para una misma empresa pero sometidas a ordenamientos juridicos distintos, pues se trata de empresas
que actian internacionalmente, bien sea deslocalizando o bien sea externalizando y subcontratando
parte de su actividad®, de manera que, al llevarse a cabo el proceso de produccién en Estados distin-
tos, los sistemas juridicos a los que se someten las relaciones de trabajo en la empresa o en su cadena
global de produccién son también diferentes; y de otra, un espacio en el que existen organizaciones
nacionales o internacionales de trabajadores que convocan acciones de conflicto colectivo de cardcter
transnacional, o que convocan acciones de solidaridad en las que el lugar donde estas se realizan no
coincide necesariamente con el lugar donde quiere producirse, o se produce, el dafio. De modo tal
que, en la prictica, en estos casos se plantea el problema de determinar cudl serfa el érgano judicial
competente para resolver posibles conflictos de cardcter colectivo que surjan en ese espacio global si se
judicializan, o los conflictos generados por la participacién individual en acciones colectivas.

En el Reglamento Bruselas I bis se podrian haber incorporado reglas de conflicto para la de-
terminacién de la competencia judicial en estos casos pero, al no haberse hecho, y como sucede en
aquellos supuestos en que no cabe aplicar el Reglamento, el cual utiliza como criterio general de
aplicacién espacial de sus normas reguladoras de la competencia judicial internacional el domicilio
del demandado en un Estado miembro de la UE>, se ha de recurrir en estos casos a su propio articulo
6.1, que remite a la aplicacién de las normas de competencia judicial internacional de los siste-
mas auténomos de los Estados correspondientes, sean estos miembros de la UE o no, las cuales
servirdn para determinar si el 6rgano judicial nacional ante el que se sustancia el asunto es compe-
tente o no para conocer del mismo.

3 Como es por todos conocido, excluye de las competencias de la UE, entre otros, los derechos de asociacién y sindicacion, el
derecho de huelga y el derecho al cierre patronal.

* GORDO GONZALEZ, L., “Una 6ptica nacional: los derechos de participacién de los trabajadores en las empresas multi-
nacionales; la recepcidn de la transnacionalizacién”, En: QUINTERO LIMA, M.G. (Dir.), La Globalizacién econdmica y el Futuro
del Trabajo: algunas reflexiones, Universidad Carlos III de Madrid, 2018, pdgs. 48-52, define la empresa trasnacional como aquella
que emplea trabajadores en varios Estados a través de una estructura de dominacién —donde la empresa matriz controla a las filiales
mediante vinculos societarios o contractuales- o de coordinacién -donde no hay una sociedad dominante sino que todas se guian en
su actuar por objetivos comunes a medio y largo plazo-, caracterizdndose por la facilidad para eludir los controles estatales sobre sus
acciones; por la distancia de las filiales o las empresas proveedoras con el lugar donde se toman las decisiones; por la necesidad de
armonizar culturas y tradiciones diferentes al trabajarse en Estados distintos con sistemas no sélo juridicos sino también culturales
diversos; y por la pérdida de influencia de los trabajadores y sus representantes, cuando existen, en la toma de decisiones, al estar
atomizada la representacién por trabajarse mediante estructuras empresariales en red.

> Véase al respecto AGUILAR GRIEDER, H., “Alcance de la regulacién europea relativa a la competencia judicial internacional
en materia civil y mercantil en el marco del nuevo Reglamento Bruselas I bis (1215/2012): una apuesta parcialmente frustrada”,
Revista Aranzadi Doctrinal, n° 9, 2015. También, MENENDEZ SEBASTIAN, P, "Competencia judicial en el contrato laboral con
elemento extranjero”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 132, 2017, pdgs. 79 y ss.
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Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante, TJUE) ha venido
admitiendo demandas por cuestiones litigiosas referidas a las relaciones colectivas de trabajo con
elemento de extranjeria®, evidentemente no por tratarse de materia laboral colectiva, que estarfa ex-
cluida, sino al considerar que la responsabilidad por los dafos ocasionados en estos supuestos, que
permite entrar a analizar a su vez la legalidad de la accién colectiva, debe calificarse como “materia
delictual o cuasidelictual”, que si se encuentra incluida expresamente en el Reglamento Bruselas I Bis
dentro de los foros especiales (articulo 7.2), permitiéndose en estos casos demandar a una persona
domiciliada en un Estado miembro en otro distinto, concretamente ante los tribunales del lugar
donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafoso®.

Para comprender las razones que llevan al TJUE a admitir este tipo de demandas hay que de-
tenerse, siquiera de forma breve, en el andlisis de los términos ‘materia delictual o cuasidelictual” del
articulo 7.2 del Reglamento. Este dispone expresamente que “una persona domiciliada en un Estado
miembro podrd ser demandada en otro Estado miembro: (...) 2) en materia delictual o cuasidelictual, ante
el drgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dasnoso”. Este foro
concurre con la posibilidad de sumisién expresa o tdcita y de accién del foro general del domicilio del
demandado’.

Entiende el TTUE', y asi lo ha resaltado la doctrina internacional privatista'’, que el legislador
comunitario estd contraponiendo, dentro de los foros especiales, la materia contractual del articulo
7.1'* a la materia delictual o cuasidelictual del articulo 7.2, de manera que esta dltima se considera
equivalente a ‘“materia extracontractual™. El TJUE, en interpretacién auténoma y uniformadora
del concepto', entiende en su sentencia de 13 de Marzo de 2014 (asunto C-548/12, Marc Brogsit-

¢ Véase FOTINOPOULOU BASURKO, O., E proceso laboral internacional en el Derecho comunitario, Consejo Econémico y
Social de Andalucia, 2008, pdgs. 78 y ss., donde hace referencia en este sentido a la STJUE de 12 de noviembre de 2007 (asunto
C-438/05, Viking).

7 Asi, por ejemplo, la STJUE de 5 de Febrero de 2004, (asunto C-18/2002, Torline), sobre responsabilidad por dafios derivados
de conflicto colectivo entablado frente a un empresario maritimo, sefiala en su apartado 28 que “constituye «materia delictual o cuasi
delictualy una accion judicial sobre la legalidad de una accion colectiva cuya competencia corvesponde exclusivamente, conforme al Derecho
del Estado contratante de que se trate, a un drgano jurisdiccional distinto al que es competente para conocer de las demandas de indemnizacion
de los darios y perjuicios causados por dicha accion colectiva®.

8 Conforme interpretacion realizada por el TJUE en diversas sentencias (véanse los asuntos Bier, apartado 11; Dumez France y
Tracoba, apartado 17; Shevill y otros, apartado 19; Marinari v. Lloyds Bank, apartado 10; Torline, apartado 40), “esta regla de com-
petencia especial, cuya eleccion depende de una opcion del demandante, se basa en la existencia de una conexion particularmente estrecha
entre el litigio y otros Tribunales distintos de los del domicilio del demandado, que justifique la atribucion de competencia a dichos érganos
Jurisdiccionales en aras de una buena administracion de la justicia, asi como de una sustanciacion adecuada del proceso”.

¥ Véase esta opinién en FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, Ed. Civitas,
102 ed., 2018, pag. 500.

19 Sostiene el TJTUE en la sentencia de 27 de septiembre de 1988 (asunto C-189/1987, Kalfelis Schréder), que “Para garantizar una
solucion uniforme en todos los Estados miembros, conviene admitir que el concepto de «en materia de delitos o cuasidelitos» comprende toda
demanda que se dirija a exigir la responsabilidad de un demandado y que no esté relacionada con la «materia contractualy en el sentido del
apartado 1 del articulo 57, refiriéndose en aquel momento al Convenio de Bruselas de 1968, precedente de los Reglamentos Bruselas
Iy Bruselas I bis.

! Puede verse, por todos, el preciso andlisis que lleva a cabo CEBRIAN SALVAT, M.A., “Estrategia procesal y litigacién inter-
nacional en la Unién Europea: distincién entre materia contractual y extracontractual”, Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre
2014, Vol. 6, n° 2, pdgs. 318 y ss.

2 Que permite demandar a una persona domiciliada en un Estado miembro ante el érgano jurisdiccional en el que se haya
cumplido o deba cumplirse la obligacién que sirve de base a la demanda.

13 Como recuerda CEBRIAN SALVAT, ibidem, pdg. 322, el término espanol “cuasidelictual’ no aporta nada distinto, pues es
mera transcripcion literal de la versién en inglés del Reglamento, en lugar de haberse efectuado una traduccién ajustada a su sentido,
como existe en la versién italiana donde, en lugar de materia delictual o cuasidelictual, se habla de ilicitos civiles dolosos o culposos, lo
que en espafiol hubiera facilitado la comprensién del precepro.

' Sin remitirse por tanto en su interpretacién a un derecho nacional determinado, sino creando un concepto propio, en clave
europea, de modo que se garantice su interpretacion y aplicacién uniforme por los tribunales de los distintos Estados miembros.
Debe tenerse en cuenta que un mismo asunto puede recibir respuestas diferentes en los distintos Estados miembros, aplicando su
derecho nacional. La intencién del TJUE es que, al menos por lo que respecta a la calificacién de la materia objeto de la accidn, se
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ter v. Fabrication de montres normandes EURL y Karsten Fribdorf) como materia extracontractual
toda pretension con la que se exija la responsabilidad de un demandado que ha cometido un hecho
danoso, con o sin dolo, y que no esté relacionada con la materia contractual, bien porque no exista
un compromiso previo libremente asumido por las partes, bien porque, aunque exista, la accién que
se ejercita no esté basada en dicho compromiso.

En definitiva, aunque exista un contrato entre las partes, la accién puede también calificarse
como extracontractual. Para ello el tribunal al que le llega el asunto tendrd que analizar si la con-
ducta imputada al demandado supone o no un incumplimiento de ese contrato, conforme al objeto
del contrato y los hechos concretos que se enjuicien”. Asi, si para resolver sobre la pretensién fuera
indispensable tener en cuenta al contrato, es decir, si para valorar la licitud o ilicitud de la actuacién
del demandado a la vista de los hechos concretos es necesario tomar en consideracién el contrato,
aquella habri de calificarse como contractual en el sentido del articulo 7.1 del Reglamento Bruselas
I bis, siendo entonces foro competente la jurisdiccién del lugar en el que se haya cumplido o deba
cumplirse la obligacién que sirva de base a la demanda; por ejemplo, en el caso de una prestacién
de servicios como la analizada en la citada STJUE de 13 de Marzo de 2014 (asunto C-548/12), el
lugar del Estado miembro en el que, segtin el contrato, se hayan cumplido o hayan de cumplirse los
servicios, salvo pacto en contrario.

Como se vera mds adelante, la calificacién como contractual o extracontractual de una ma-
teria a los efectos de determinar el foro no ha de condicionar necesariamente, aunque si resulte
recomendable, la calificacién que se le otorgue a efectos de ley aplicable al fondo del litigio, de
modo que, si contractual, el tribunal debiera de aplicar el Reglamento (CE) n° 593/2008, de 17 de
junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales -Roma I-, para determinar la ley apli-
cable a la resolucién del conflicto; y si se califica como extracontractual, serfa el Reglamento (CE)
n° 864/2007, de 11 de julio, relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales -Roma
II-, el utilizado. En principio, esa calificacién se habrd de hacer con arreglo a la ley del foro. Volveré
sobre esto en la tercera parte de este trabajo, adelantando ya, sin embargo, que la doctrina'® ha reve-
lado la existencia de una discordancia resefable entre el articulo 7.2 del Reglamento Bruselas I bisy
el articulo 9 del Reglamento Roma 11, discordancia que puede llevar a la situacién de que el tribunal
competente para conocer de la cuestién litigiosa relativa a las acciones de conflicto colectivo (el del
lugar donde se haya producido o pueda producirse el hecho dafnoso) haya de aplicar a la accién de
responsabilidad por dafios la ley de otro Estado Miembro (la del pais donde se realiza la accién de
conflicto o donde vaya a producirse).

De la misma forma, aunque la impugnacién de convenios colectivos en principio no esté
expresamente incluida dentro del dmbito de aplicacién de Bruselas I Bis, si la validez de un con-
venio colectivo y su cumplimiento o incumplimiento es una cuestién accesoria o accidental del
pleito principal, quedaria incluida en el Reglamento, en este caso como materia contractual. Y es

parta del mismo concepto, para lo cual ha tenido que resolver numerosas cuestiones prejudiciales sobre la distincién entre materia
contractual y extracontractual. Y en ellas se ha decantado por esa interpretacién auténoma: por ejemplo, en la ya citada sentencia
de 27 de septiembre de 1988, asunto Kalfelis Schroder, sostiene que “Como este Tribunal de Justicia juzgd a propdsito del concepto de
«materia contractualy, empleado por el apartado 1 del articulo 5 (véanse las sentencias de 22 de marzo de 1983, Peters, 34/82, Rec. 1983,
p- 987, y de 8 de marzo de 1988, PRL Arcado y SA Haviland, 9/87, Rec. 1988, p. 1539), teniendo en cuenta los objetivos y la sistemdtica
general del Convenio, y, con el fin de asegurar en la medida de lo posible la igualdad y uniformidad de los derechos y obligaciones derivados
del mismo para los Estados contratantes y las personas interesadas, es importante no interpretar dicho concepto como una simple remision al
Derecho interno de uno de los Estados afectados. Consiguientemente, hay que considerar el concepto de en materia de delitos o cuasidelitos
como un concepto autdnomo, que debe interpretarse, para la aplicacion del Convenio, refiriéndose principalmente al sistema y a los objetivos
de aquél, con el fin de asegurar su plena eficacia” (apartados 15 y 16).

15 Véase esta idea en CEBRIAN SALVAT, ibidem, pdg. 329.

1 PERARO, C., “Right to collective action in cross-border employment contexts: a fundamental social right not yet covered by
EU private international law”, UNIO-EU Law Journal, Vol. 2, n° 2, 2016, pég. 37.

Labos, Vol. 1, No. 1, pp. 17-36 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5296
http://www.uc3m.es/labos 21


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5296
http://www.uc3m.es/labos

P1LAR FERNANDEZ ARTIACH Los derechos laborales colectivos y las relaciones laborales transnacionales: competencia judicial...

que, como ha sostenido la doctrina'’, una vez firmado un convenio colectivo, los sujetos firmantes
estdn inmersos en una relacién ‘contractual”. Es decir, el resultado de la negociacién colectiva es
un “contrato” en aplicacién de la doctrina del TJUE, que mantiene una interpretacién amplia y
auténoma del concepto, incluyendo aquellas situaciones en que una parte voluntariamente asume
obligaciones hacia otra parte.

En algunos paises se establece, por lo demds, un deber de paz, relativo o absoluto, durante la
vigencia del convenio colectivo, de manera que los conflictos colectivos que se produzcan afectando
a ese deber de paz pueden ser considerados como una vulneracién de una obligacién ‘“contractual”
por el sujeto colectivo que los plantee. De este modo, la responsabilidad por el incumplimiento del
deber de paz previsto en el convenio podria ser calificada como materia contractual, y no extracon-
tractual, a los efectos de los foros especiales del articulo 7 del Reglamento Bruselas I bis.

En consecuencia, en estos casos, para determinar el érgano judicial competente para conocer
del asunto, lo primero que habria que analizarse es si existe una sumisién tdcita o expresa a un foro
determinado (arts. 25 y 26 Bruselas I Bis). En su defecto, los demandantes pueden elegir entre inter-
poner la demanda ante los tribunales del domicilio del demandado'® si este estd domiciliado en un
Estado Miembro (art. 4 Bruselas I Bis) o ante los tribunales a los que corresponda de acuerdo con
el principio de proximidad al objeto del conflicto, esto es, los tribunales del lugar en el que se haya
cumplido o deba cumplirse la obligacién que sirve de base a la demanda (art. 7.1.a) Bruselas I Bis).

En fin, aun cuando se haya concluido que el Reglamento Bruselas I Bis no contiene reglas
de conflicto expresas para determinar cudl es el érgano judicial competente para resolver conflictos
referentes al ejercicio colectivo de derechos laborales colectivos y en los que exista elemento interna-
cional o de extranjeria, se ha de resaltar también que las normas de conflicto comunitarias si resultan
en cambio aplicables para determinar la competencia judicial en los litigios que surgen en relacién al
ejercicio individual de los derechos laborales colectivos y sus efectos sobre la relacién individual
de trabajo'’, de modo que en estos casos se aplicarin, como sucede con el contrato individual de
trabajo, en primer lugar, los foros voluntarios (de sumisién expresa o tdcita) y, en su defecto, el foro
general y los foros especiales, de aplicacién alternativa®.

2.2. La jurisdiccion espanola competente en los conflictos en materia de relaciones colectivas de trabajo
Como ya he anticipado, en los conflictos colectivos o vinculados con el ejercicio colectivo de los

derechos colectivos de trabajo, en caso de que el Reglamento Bruselas I Bis no resulte aplicable,
rigen las normas internas (nacionales) de derecho internacional privado para determinar la jurisdic-

17 Véanse DORSSEMENT, F. y VAN HOEK, A., “Collective action in Labour conflicts under the Rome II Regulation (part
1)?, European Labour Law Journal, Vol. 2, n° 1, 2011, pdg. 68; CARBALLO PINEIRO, L., International Maritime Labour Law, Ed.
Springer, 2015, pégs. 257-258.

'8 Para saber cudl es el domicilio del demandado cuando estamos ante una persona juridica se ha de acudir a lo previsto en el
articulo 63 del Reglamento Bruselas I Bis.

' En la doctrina espafola puede verse esta opinién, por todos, en FOTINOPOULOU BASURKO, O., La determinacion de la ley
aplicable al contrato de trabajo internacional, Ed. Thomson-Aranzadi, 2006, pdgs. 71 y ss.; SERRANO GARCIA, M.]., Competencia
judicial y ley aplicable en el dmbito de los contratos de trabajo internacionales, Ed. Reus, Madrid, 2011, pdg. 45; o CRESPO HERNAN-
DEZ, A., Andlisis metodoldgico de la ley aplicable a la responsabilidad por darios derivados de la adopcion de medidas de conflicto colectivo.
Disponible en: http://pendientedemigracion.ucm.es/info/kinesis/analisis-conflicto-colectivo.pdf, pdg. 7. En la doctrina extranjera,
DORSSEMENT, E y VAN HOEK, A., “Collective action in Labour conflicts under the Rome II Regulation (part I)” cit., pags. 71-
72; o PERARO, “Right to collective action in cross-border employment contexts: a fundamental social right not yet covered by EU
private international law’, cit., pdgs. 36-37.

20 Véase TODOLI SIGNES, A., “La competencia judicial y la prueba de derecho extranjero en caso de movilidad internacional
de trabajadores. Especial mencién a la nueva ley de cooperacién judicial internacional”, En: LOPEZ TERRADA, E. (Dir.), La inter-
nacionalizacion de las relaciones laborales. Principales cuestiones procesales, laborales y fiscales, Ed. Tirant Lo Blanch, 2017, pdg. 72 y ss.
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cién competente, también llamadas normas residuales; en nuestro caso®, concretamente, el articulo
25.2 de la LOPJ; el articulo 36 de la Ley 10/1997, de 24 de Abril, sobre derechos de informacién
y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresas de dimensién comunitaria,
modificada por Ley 44/1999, de 29 de Noviembre; y el articulo 34 de la Ley 31/2006, de 18 de
Octubre, sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades anénimas y cooperativas europeas.

En los casos regidos por las dos Gltimas normas, que transponen Directivas comunitarias®,
nos encontramos en presencia de derechos de titularidad y ejercicio colectivo, que han sido concebi-
dos y reconocidos a los trabajadores como colectivo®. Ello puede apreciarse, de modo evidente, en
los articulos que regulan la legitimacién procesal, reconocida en ambas leyes Ginicamente a sujetos
colectivos (arts. 37 de la Ley 10/1997 y 35 de la Ley 31/2006, refiriéndose a los empresarios, los
representantes de los trabajadores, la comisién negociadora y el Comité de Empresa Europeo o el
érgano de representacién de los trabajadores de la Sociedad Europea, asi como los sindicatos de
trabajadores y las asociaciones empresariales), y no asi al trabajador individual.

Asi, serdn competentes para conocer de conflictos relacionados con derechos colectivos labo-
rales en relaciones de trabajo con elemento internacional:

a) Los Juzgados y Tribunales espafioles del orden social, en materia de control de legalidad
de los convenios colectivos celebrados en Espana y de pretensiones derivadas de conflictos
colectivos de trabajo promovidos en territorio espanol (articulo 25.2 de la LOP]J).

A este respecto. el Tribunal Supremo ha sefialado, en sentencia de 20 de julio de 2007 (Re.
76/2006, Sala de lo Social), que, cuando el conflicto no es una confrontacién colectiva en sentido
estricto sino que afecta de forma directa a los contratos de trabajo y se sustancia de forma colectiva
porque afecta a un grupo de trabajadores y se plantea de forma general, para aplicar el art. 25.2
LOP]J el conflicto colectivo habri de tener un elemento de conexién con el territorio nacional,
lo que se da si estd presente alguno de los factores que recoge el articulo 25.1%, esto es, que los ser-
vicios se hayan prestado en Espafa o el contrato de trabajo se haya celebrado en territorio espafol;
cuando el domicilio del demandado se ubique en Espafia o tenga aqui una sucursal, agencia o esta-
blecimiento®; cuando tanto trabajador como empresario posean nacionalidad espafola, cualquiera
que sea el lugar de la prestacién de servicios o de celebracién del contrato; y en caso del contrato de
embarque, si el contrato fue precedido de una oferta recibida en Espafa por trabajador espafiol®.

Por otro lado, nuestras normas procesales internas no atribuyen competencia especifica a un
drgano concreto para conocer de los conflictos colectivos que trascienden nuestras fronteras -cuyos
efectos se extienden fuera de nuestras fronteras-, por lo que podrd ser competente un Juzgado de lo
Social, el Tribunal Superior de Justicia o la Audiencia Nacional, que son los 6rganos a los que nuestra

2! Resulta ttil para comprender toda la dimensién de las normas residuales el cuadro comparativo incluido en CEBRIAN SAL-
VAT, M.A., “La competencia judicial internacional residual en materia contractual en Espafa”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
Vol. 9, n° 2, 2017, pags. 134-135

22 Directivas 2009/38/CE, de 6 de mayo de 2009, “sobre la constitucién de un comité de empresa europeo o de un procedimien-
to de informacién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de dimension comunitaria”; y 2001/86/CE, de
8 de octubre de 2001 y 2003/72/CE, de 22 de julio de 2003, “sobre implicacién de los trabajadores en las sociedades andnimas y
cooperativas europeas’.

» PONS CARMENA, M., La participacién de los trabajadores en la empresa en el dmbito de la Unién Europea, Ed. Tirant Lo
Blanch, 2016, p. 201.

2 Un andlisis de tales factores en MENENDEZ SEBASTIAN, "Competencia judicial en el contrato laboral con elemento ex-
tranjero’, cit., pdgs. 100-104.

25 Sefiala acertadamente TODOLI SIGNES, o0b.ciz., pdg. 88, que en este tltimo caso la norma aplicable seria el Reglamento
Bruselas I bis, salvo que el conflicto no estuviera relacionado con dicho establecimiento.

26 Véase al respecto, entre otras, la interesante sentencia del TS] de Galicia, de 26 de abril de 2004 (R°. 946/2004).

Labos, Vol. 1, No. 1, pp. 17-36 / doi: https://doi.org/10.20318/labos.2020.5296
http://www.uc3m.es/labos 23


https://doi.org/10.20318/labos.2020.5296
http://www.uc3m.es/labos

P1LAR FERNANDEZ ARTIACH Los derechos laborales colectivos y las relaciones laborales transnacionales: competencia judicial...

legislacién procesal atribuye la competencia en instancia. Sin embargo, cada uno de ellos la ostenta
conforme al principio de territorialidad, esto es, en funcién del dmbito territorial del conflicto. El
problema aqui es que el dmbito del conflicto excede de la solucién aportada por nuestro ordenamiento.

Por este motivo, el Tribunal Supremo, en sentencia de 20 de abril de 2015 (R°. 100/2014,
Sala de lo Social), ha tenido que pronunciarse sobre este problema, al menos en un asunto planteado
como conflicto colectivo donde la empresa es espafola, y la mayoria de trabajadores (900) tiene
como lugar de trabajo una tnica Comunidad Auténoma (Extremadura), siendo 6 los trabajadores
que ejercen su actividad en el extranjero. De este modo, en su Fundamento de Derecho Quinto
sostiene que “Puesto que las normas orgdnicas sobre competencia jurisdiccional no atribuyen de forma
expresa la misma a ningin tribunal espariol en casos como el presente, lo légico es neutralizar el elemento
de internacionalidad que el ordenamiento ignora. De este modo, el juez natural de un conflicto con proyec-
cion internacional es el mismo que lo seria si los efectos se desplegasen solo dentro de las fronteras del Estado.
En consecuencia: 1) Las normas procesales solo determinan la competencia judicial en funcion del dmbito
territorial del conflicto colectivo dentro de las fronteras espariolas. 2) La existencia de trabajadores destaca-
dos en otros paises comunitarios no puede alterar la competencia judicial. 3) No es equiparable la situacién
de la empresa que posee centros de trabajo en varias Comunidades Autdonomas con la de aquella que solo
estd establecida en una Comunidad y tiene delegaciones internacionales”. En definitiva, el juzgador en
este tipo de conflictos con elemento de internacionalidad ha de ser el mismo que asumiria el asunto
de no existir tal elemento; en el caso de autos, el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura.

b) Los érganos jurisdiccionales espanoles del orden social, en los litigios referidos a los dere-
chos de informacién y consulta de los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de
dimensién comunitaria, cuando las partes se hayan sometido expresa o tdcitamente a los
mismos o, en su defecto, cuando el demandado tenga su domicilio en Espana o cuando
la obligacién que sirviese de base a la demanda hubiese sido o debiese ser cumplida en
territorio espafol (articulo 36.1 de la Ley 10/1997). La competencia de los drganos juris-
diccionales espafioles del orden social se determinard de acuerdo con las reglas contenidas
en los articulos 6 a 11 de la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdic-
cién Social. Establece al respecto el articulo 36.2 Ley 10/1997 que, para determinar el
6rgano judicial competente, en los procesos de conflictos colectivos, sobre impugnacién
de convenios colectivos y sobre tutela de los derechos de libertad sindical se atenderd a la
extensién de sus efectos en territorio espanol. En estos casos, en ausencia de acuerdo o de
determinacién expresa al respecto, el articulo 36.3 Ley 10/1997 dispone que se entenderd
que el domicilio de la comisién negociadora y del comité de empresa europeo es el de la
direccién central.

c) Los dérganos jurisdiccionales espafioles del orden social conocerdn de los litigios que se
planteen en aplicacién de la Ley 31/2006, cuando las partes se hayan sometido expresa o
ticitamente a los mismos o, en su defecto, el demandado tenga su domicilio en Espana o
cuando la obligacién que sirviese de base a la demanda hubiese sido o debiese ser cumplida
en territorio espanol (articulo 34.1 de la Ley 31/2000). A la hora de determinar el érgano
judicial competente para conocer un proceso de conflicto colectivo, sobre impugnacién
de convenios colectivos y sobre tutela de los derechos de libertad sindical producidos en
el dmbito de esta Ley se atenderd, aqui también, a la extension de sus efectos en territorio
espafol, como senala el articulo 34.2 Ley 31/2006. Igualmente, en estos casos, en ausen-
cia de acuerdo o de determinacién expresa al respecto, se entenderd que el domicilio de
la comisién negociadora y del 6rgano de representacion es el de registro de la Sociedad
Europea, conforme al articulo 34.3 Ley 31/2000.
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3. Determinacién de la ley aplicable en materia laboral colectiva

3.1. Las normas aplicables en funcion del ejercicio individual o colectivo de los derechos colectivos labo-

rales: ;Reglamento (CE) n° 593/2008 —ROMA I- y/o Reglamento (CE) n° 864/2007 —ROMA I1I-?

A la hora de analizar las fuentes comunitarias reguladoras de la determinacién de la ley aplica-
ble en los conflictos que afecten al ejercicio extraterritorial de los derechos colectivos laborales en
relaciones con elemento internacional o de extranjeria, necesariamente se ha de distinguir entre el
ejercicio individual (a) o colectivo (b) de los mismos.

3.1. a) Asi, como ya hemos adelantado, las normas de conflicto comunitarias, cuando se
dan las circunstancias en ellas exigidas, resultan plenamente aplicables a los litigios que surgen en
relacién al ejercicio individual de los derechos laborales colectivos y a sus consecuencias sobre la relacién
individual de trabajo, tanto a efectos de competencia judicial internacional (Reglamento Bruselas
I Bis complementado por Convenio de Lugano II) —ya visto antes brevemente— como de determi-
nacién de ley aplicable (por aplicacién del Reglamento (CE) n° 593/2008, de 17 de junio de 2008,
sobre la ley aplicable a las relaciones contractuales —conocido como Roma I-, que sustituy6 al Con-
venio de Roma de 19 de junio de 1980; y/o por aplicacién de la Directiva 96/71/CE).

Concretamente, por lo que respecta a la ley aplicable, la solucién de los conflictos de leyes
generados en relaciones de trabajo con elemento internacional, por ejemplo, por la existencia de
conductas discriminatorias relacionadas con el ejercicio individual del derecho de libertad sindical
o con el ejercicio de las funciones representativas, por la aplicaciéon o inaplicacién al trabajador del
contenido de un acuerdo/convenio colectivo determinado, o por la participacién del trabajador
individual en una huelga o cualquier accién colectiva sometida al Derecho internacional privado
que repercuta de forma negativa en su relacion individual de trabajo, provocando por ejemplo su
despido, o un descuento arbitrario sobre su retribucién, vendrd dada por la aplicacién del orde-
namiento juridico al que remitan los criterios de conexién del articulo 8 del Reglamento Roma 77,
y por las leyes de policia y/o la excepcién de orden publico del pais del foro y del pais de ejecucién
del contrato de trabajo conforme a lo previsto en los articulos 9 y 21 del mismo Reglamento.

Ejemplos del uso de estos criterios de conexién en litigios donde se dirimen cuestiones rela-
tivas al ejercicio individual de derechos laborales colectivos pueden encontrarse, en nuestra juris-
prudencia, en las sentencias del Tribunal Supremo de 26 de octubre y de 27 de noviembre de 1982,
sobre consecuencias de la participacién en huelga prohibida segin las normas de orden pudblico
aplicables en el lugar de trabajo®; y de 16 de febrero de 1994 (Re. 351/1993, Sala de lo Social) y
de 7 de julio de 1997 (Re. 206/1997, Sala de lo Social), sobre dmbito de aplicacién de convenio
colectivo en relacién de trabajo internacional.

Pero también pueden encontrarse sentencias de Tribunales Superiores de Justicia en las que se
despeja cudl haya de ser la ley aplicable en supuestos de ejercicio individual de derechos colectivos con
repercusion en el contrato de trabajo. Por ejemplo, del TS] de Madrid pueden citarse las sentencias
de 17 de diciembre de 2007 (Re. 4382/2007), sobre convocatoria de huelga que provoca el despido
del trabajador, considerado nulo como consecuencia de la aplicacién del derecho griego; o de 17 de

% De forma resumida, pues es abundante la doctrina que ha estudiado este aspecto de la cuestién y no es la materia propia de este
trabajo, la ley que gobierne el caso concreto vendrd dada por la aplicacién alternativa de los criterios de electio iuris, lex loci laboris,
lex loci celebrationis y, finalmente, los vinculos mds estrechos.

8 Una nota critica a la aplicacién de las leyes de policia extranjeras en estos casos, por incompatibles con los principios del orden
publico espaiol, puede verse en GARDENES SANTIAGO, M., “Derecho imperativo y contrato internacional de trabajo”, Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 132, 2017, pég. 173.
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noviembre de 2014 (R°. 609/2014), sobre lesion del derecho de libertad sindical de trabajador sujeto
de una relacién de trabajo con elemento internacional. También resulta especialmente interesante la
sentencia del TS] de Galicia, de 26 de abril de 2004 (R°. 946/2004), donde se establece que la cali-
ficacién, validez y eficacia de acuerdos colectivos extranjeros ha de hacerse conforme a la legislacién
aplicable al acuerdo, la extranjera, y no conforme a la legislacién espanola, aunque, en todo caso, en
su aplicacién a la relacién individual de trabajo habrin de respetarse las normas de orden publico del
foro, lo que lleva a considerar nula una cldusula del citado acuerdo, por contraria al principio de no
discriminacién por razén de la edad existente en el ordenamiento juridico espafiol.

3.1.b) Sin embargo, el Reglamento Roma I no contiene reglas de conflicto de leyes aplicables
al ejercicio colectivo de los derechos colectivos laborales®, quizds porque no son tan numerosos los su-
puestos conflictivos vinculados con mds de un ordenamiento juridico, a diferencia de lo que ocurre
con los que afectan a la relacién individual de trabajo.

De modo similar a como sucede con las cuestiones de competencia judicial, las cuestiones
conflictivas relativas a la determinacién de la ley aplicable al régimen juridico sindical (constitucién
de sindicatos y organizaciones empresariales, capacidad de obrar, funcionamiento interno, respon-
sabilidad civil o penal y hasta patrimonial); a los requisitos para el establecimiento de sistemas de
participacién o representacién de los trabajadores en la empresa y a su funcionamiento (compe-
tencias, garantias, facilidades de actuacion etc.); a los requisitos para la negociacién y aplicacién de
convenios colectivos, a su validez y eficacia; o a las condiciones de ejercicio del derecho de huelga
u otras medidas de conflicto colectivo y sus consecuencias, no se encuentran contempladas dentro
del dmbito de aplicacién del Reglamento Roma I, de modo que los criterios de conexidn previstos
en este Reglamento no les resultan aplicables™.

Por este motivo, cuando se plantea la cuestidn relativa a cudles puedan ser los criterios de
conexién a utilizar para resolver el problema de determinacién de la ley aplicable que pueda afectar
a tales derechos no resulta sencillo dar una respuesta inequivoca o irrefutable, pues son muchos los
interrogantes que hay que enfrentar. En este trabajo se proponen algunas respuestas, aunque no
puedan considerarse concluyentes. De este modo:

1°) Comenzando con el derecho de libertad sindical, las cuestiones litigiosas pertenecientes
al derecho de sociedades, asociaciones y otras personas juridicas (que afecten por tanto, en lo que
aqui interesa, a organizaciones sindicales o empresariales) relativas a materias como la constitucién,
la capacidad juridica, el funcionamiento interno, la disolucién, el régimen de responsabilidades,
etc., se encuentran expresamente excluidas del dmbito de aplicacién del Reglamento Roma I en su
articulo 1.2.f) .

Si se trae en este punto, a falta de norma de conflicto aplicable, la jurisprudencia del TJUE en
materia de sociedades, puede destacarse la doctrina siguiente®®: (1) en primer lugar, que las sociedades

» Lo explica muy claramente LABORDE, J.P, “Les rapports collectifs de travail en droit internationale privé », Droit interna-
tional privé : travaux du Comité frangais de droit international privé, 13e année, 1995-1998. 2000, pdg. 173, cuando dice que « La
convention de Rome n'a pas entendu s appliquer aux conventions collectives : l'article 6 précise bien que c'est le contrat individuel de travail
et que la loi de ce contrat englobe les conventions collectives, donc, sur ce point-la c'est trés clair. Mais, il n'y a pas de dispositions et elle
n'entend pas s appliquer au rapport collectif de travail ».

3% En el mismo sentido, FOTINOPOULOU BASURKO, Lz determinacién de la ley aplicable al contrato de trabajo internacional,
cit., p. 74.

3! Sostiene la doctrina sobre esta exclusion que “es indudable que el Reglamento debe ser compatible, en este punto, con las propias
normas comunitarias relativas a la politica de sociedades, y que este sector del ordenamiento tiene una dimension institucional que escapa ra-
zonablemente de un régimen de obligaciones contractuales”. Cfr. FERNANDEZ ROZAS y SANCHEZ LORENZO, Derecho interna-
cional privado, cit., pig. 446. Sin embargo, en el caso que nos ocupa no resulta aplicable el derecho europeo societario, mds especifico.

32 En extenso, GARCIMARTIN, E, (2015), “De nuevo sobre la ley aplicable a las sociedades en Europa: ;hacia un futuro
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son “creaciones” del Derecho nacional, por lo que solo existen en la medida en que hayan sido “crea-
das” al amparo del Derecho de un Estado miembro®; (2) y en segundo lugar, cada Estado establece las
condiciones para que una sociedad pueda constituirse bajo su propio ordenamiento y, en particular,
el punto de conexién que la vincula con el mismo ordenamiento y la hace, en ese caso, titular de la
libertad de establecimiento®, sea el domicilio estatutario o la sede de su administracién efectiva.

En consecuencia, a esas cuestiones resultard aplicable el derecho nacional, de modo que la ley
personal de estas asociaciones, que podrd ser la determinada por su nacionalidad, serd la que deba
aplicarse en cuestiones litigiosas relativas a esta materia, sin perjuicio de la posible aplicacién de las
leyes de policia de otros ordenamientos juridicos. Concretamente, en nuestro caso, dispone el articulo
9.11 del Cédigo Civil que “la ley personal correspondiente a las personas juridicas es la determinada por
su nacionalidad, y regird en todo lo relativo a capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento,
transformacion, disolucion y extincion. En la fusion de sociedades de distinta nacionalidad se tendyin en
cuenta las respectivas leyes personales”. Por lo que se refiere a las organizaciones sindicales conforme al
derecho nacional, son la Ley Orgdnica 11/1985, de 1 de agosto, de Libertad Sindical (LOLS) y resto
de normas del ordenamiento laboral donde se regula todo lo relativo a su constitucién, capacidad, etc.,
disponiendo el articulo 4 LOLS que dichas organizaciones adquieren personalidad juridica y plena
capacidad de obrar a los 20 dias hébiles del depésito de sus estatutos en la oficina publica correspon-
diente a su dmbito territorial de actuacién.

Por su parte, los derechos y obligaciones de las organizaciones sindicales hacia sus afiliados y
viceversa, esto es, los conflictos que puedan surgir entre un sindicato y sus afiliados, trabajen estos
ultimos donde trabajen e incluyendo por tanto la obligacién de prestarles servicios y apoyo cuando
trabajan en el extranjero®, se encuentran igualmente sometidos a la ley que se aplica al sindicato.

En realidad, si los sindicatos estdn sujetos a la ley del pais de su creacién, que generalmente
determina su capacidad para representar a los trabajadores en un territorio especifico, que habi-
tualmente coincide con el dmbito territorial y funcional de actuacién de la organizacién prevista
en sus normas internas (Estatutos o reglamentos de actuacién), hemos de ser conscientes de que las
actividades sindicales transnacionales, o allende las fronteras del territorio en el que estas organiza-
ciones se han creado, estdn limitadas por ese principio de territorialidad. Por ello, son en realidad
las organizaciones internacionales de trabajadores las que, en ocasiones de forma conjunta con or-
ganizaciones sindicales nacionales, y en otras de forma aislada, llaman a la realizacién de acciones de
conflicto colectivo de cardcter transnacional o negocian acuerdos marco globales o internacionales
(AMI) con las empresas multinacionales, consideradas como un espacio claro de accién para las
organizaciones sindicales, respecto no sélo de las relaciones laborales en los centros que éstas poseen
en terceros paises (esto es, la compafifa matriz y sus entidades locales o filiales) sino, principalmente,
en las empresas integrantes de la conocida como cadena de suministro o cadena global de produccion
(proveedores y subcontratistas), presentes también en terceros paises en los que la normativa pro-
tectora de los derechos de los trabajadores es escasa o, sencillamente, inexistente, y donde la accién
sindical encuentra todo tipo de obstdculos. La aplicacién o no de las normas de conflicto comuni-
tarias a estos acuerdos marco internacionales ha sido objeto de estudio de la doctrina internacional

reglamento?”. Disponible en: https://almacendederecho.org/de-nuevo-sobre-la-ley-aplicable-a-las-sociedades-en-europa-hacia-un-
futuro-reglamento/ (visto el 7 de junio de 2019).

33 “Las sociedades son creacién del Derecho y, en el estado presente del Derecho europeo, creaciones del Derecho nacional. Sélo existen
en virtud de las diversas leyes nacionales que determinan su constitucion y funcionamiento” (asuntos C-81/87, Daily Mail, ap. 19;
C-208/00, Uberseering, ap. 67; C-210/06, Cartesio, ap. 104; C-378/10, Vale Epitesi, ap. 27)

34 ... un Estado miembro. .. tiene el poder incuestionable para definir el punto de conexion requerido para que esa sociedad sea consi-
derada como vilidamente constituida de acuerdo con su Derecho y, como tal, sujeto de la libertad de establecimiento y el factor de conexion
requerido para que la sociedad pueda mantener, subsiguientemente, tal status” (asunto C-378/10, Vale Epitesi, ap. 29).

% Esta idea puede verse en CARBALLO PINEIRO, International Maritime Labour Law, cit., pag. 233.
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privatista®, que no ha llegado a conclusiones indiscutibles al respecto. Mds concluyente resulta, sin
embargo, la escasa doctrina laboralista que se ha pronunciado sobre el tema®.

2°) Para resolver los litigios sobre representacion de los trabajadores en las empresas (elec-
cién o designacién, funciones representativas, competencias, derechos y garantias, etc.) cuando
existe un elemento de extranjerfa (normalmente, trabajador de un pais prestando servicios en una
empresa de un pais diferente, y en donde surge la duda respecto de los derechos que le asisten en
materia de representacién), ha de partirse del hecho indudable de que cada Estado puede y suele
regular esta cuestién de manera diversa, contempldndola desde una légica interna. Ademds, debe
tenerse presente que la materia ha sido objeto de distintas Directivas comunitarias con dnimo de
armonizar su tratamiento en los distintos paises de la Unién Europea’.

Normalmente, a estas cuestiones litigiosas les ha sido aplicada la ley seleccionada con base en
el principio de territorialidad®, esto es, la ley del lugar en el que se van a ejercitar estos derechos; en
otras palabras, la ley aplicable en el centro de trabajo. Pero esta aplicacién se produce porque, como
la doctrina ha expresado recientemente a la luz de la jurisprudencia francesa en la materia®, en el
dmbito del derecho internacional privado, la normativa estatal sobre representacién de los traba-
jadores se considera como ley de policia, que se impone a toda empresa que desarrolle su actividad
con trabajadores contratados en su territorio*!, independientemente de dénde la empresa tenga su
sede, lo que incluso podria dar lugar a la existencia de una doble representacién si tales trabajadores
contaran con los 6rganos de representacion previstos en la legislacién aplicable al Estado donde la
empresa tenga su sede.

Un ejemplo de esta situacién se observa en la decisién de la Cour de Cassation francesa, de
14 de enero de 2004 (n° de recurso 02-60119), resolviendo la demanda sobre el derecho a organizar
elecciones a delegados de personal planteada entonces por los trabajadores de una empresa holandesa
contratados en Francia para prestar servicios en este pais, en la que el tribunal establece que « Mais
attendu, d'abord, que le juge du fond ayant souverainement constaté que les salariés employés par la sociéré
AGIO en permanence sur le territoire frangais ne bénéficient d aucune représentation du personnel sur ce
territoire pour l'exercice de leurs droits collectifs et la sauvegarde des intéréts spécifiques défendus par les

3¢ Por citar alguno reciente, véanse VAN HOEK, A.A.H., “Finding a legal framework for transnational collective agreements

through international private law”, Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper, Centre for the Study of European Contract
Law, 2016-02; SALES PALLARES, L. y MARULLO, M.C., “El dngulo muerto del derecho internacional: las empresas transnacio-
nales y sus cadenas de suministro”, Persona y Derecho, Vol. 78, 2018, pdgs. 261-291.

7 FOTINOPOULOU BASURKO, O., “Las relaciones colectivas de trabajo en el Derecho Internacional Privado”, Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 132, 2017.

3% Deben, en todo caso, respetarse las Directivas 2009/38/CE, de 6 de Mayo de 2009, “sobre la constitucién de un comité de
empresa europeo o de un procedimiento de informacién y consulta a los trabajadores en las empresas y grupos de empresa de di-
mensién comunitaria’; 2001/86/CE, de 8 de Octubre de 2001 y 2003/72/CE, de 22 de Julio de 2003, “sobre implicacién de los
trabajadores en las sociedades andnimas y cooperativas europeas’; y 2002/14/CE, de 11 de Marzo de 2002, “por la que se establece
un marco general relativo a la informacién y a la consulta a los trabajadores en la Comunidad Europea”, aplicable en empresas o
centros de trabajo localizados en Europa que tengan una dimensién determinada. Disponen todas ellas, con cardcter general, que es
competencia de los Estados miembros determinar a través de las normas nacionales de transposicién los mecanismos adecuados para
garantizar su cumplimiento, obligando a estas normas a tutelar la aplicacion de los derechos participativos més alld de sus fronteras
(por ejemplo, se contempla en ellas la posibilidad de responsabilizar a una direccién central o empresarial, o a un érgano competente
de la Sociedad Andnima europea, y a sus trabajadores o a los representantes, estén situados o no en su territorio nacional).

%9 Con cita de jurisprudencia alemana, véase CARBALLO, International Maritime Labour Law, cit., pag. 303.

“ Véanse LABORDE, “Les rapports collectifs de travail en droit internationale privé », cit., pdgs. 156 y ss.; FITA ORTEGA,
E, “El impacto del actual contexto productivo en los derechos de representacion de los trabajadores”, Revista General de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social, n° 46, 2017, pdg. 124.

4l La Cour de Cassation, civile, Chambre sociale, 14 février 2001, 99-60.355, mantuvo que «Zoute personne juridique ayant son
siége & ['étranger, qui, pour exercer son activité emploie des salariés sur le territoire frangais, exerce les responsabilités de l'employeur selon
la loi frangaise, et doit appliquer les lois relatives & la représentation des personnels dans Uentreprise ou lorganisme, au sens de l'article L.
421-1 du Code du travail ».
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délégués du personnel, il en résulte que lapplication immédiate de la loi francaise donnant le droit i ces
salariés d’étre représentés par des délégués du personnel au niveau le plus approprié permet d'apporter une
solution au litige qui a pour seul objet la demande d'organisation d'élections a cette fin, de sorte quil ny
a pas liew a renvoi préjudiciel ». En otras palabras, constatado que los trabajadores contratados por la
sociedad holandesa para trabajar en territorio francés no disponian de representantes para el ejercicio
de sus derechos colectivos y la defensa de sus intereses especificos, aplicarles la legislacién francesa
dadndoles derecho a estar representados por delegados de personal permite resolver un litigio que
tiene por tnico objeto la demanda de organizacién de elecciones con esta finalidad. Y esta solucién
se dio por el tribunal aun cuando la empresa holandesa alegaba no tener establecimiento acreditado
ni estructura alguna en el pais de acogida, Francia, lo que la propia Corte desmiente con el siguiente
argumento, aplicando la legislacién francesa vigente en aquel momento y la nocién de colectividad
de trabajo con intereses comunes: «Attendu, ensuite, que le jugement attaqué, aprés avoir relevé que la
société AGIO, qui dispose dune organisation économique implantée sur le territoire frangais, exerce les
responsabilités de lemployeur sur une collectivité de travail formée sur ledit territoire par plus de 10 salariés
en présence dun directeur et ayant des intéréts communs, a exactement décidé qu'il existait un établisse-
ment au sens de larticle L. 421-1 du Code du travail et que l'employeur devait organiser les élections des
délégués du personnel ; que le moyen nest pas fondé». En definitiva, aplicando el Cédigo de Trabajo fran-
cés vigente entonces®, la Cour de Cassation entendid, con el claro precedente de la decisién de 14 de
febrero de 2001 (n° de recurso 99-60355), que la empresa holandesa disponia de una organizacién
econdmica en territorio francés y ejercia la responsabilidad como empleador sobre una colectividad
conformada por mds de 10 trabajadores dependientes de un director y con intereses comunes, lo que
obligd a la empresa a acceder a la solicitud de organizacién de elecciones a delegados de personal.

En nuestra jurisdiccién, con relacién a las competencias de los representantes de los traba-
jadores y vinculada a la lex contractus, puede traerse a colacién la opinién del Tribunal Supremo,
expresada en sentencia de 7 de julio de 1997, en la cual, sin entrar a valorar si la norma de conflicto
aplicable es el articulo 10.6 del Cédigo Civil o son los articulos 3 y 6.1 del Convenio de Roma de
1980, precedente del Reglamento Roma I'y aplicable entonces, sehala que, en la medida en que los
trabajadores de la empresa espafiola —de nacionalidad austriaca y contratados en Austria para prestar
servicios en aeronaves que cubren la ruta de Austria a las islas griegas— no estaban representados
por la representacién legal espafola a los efectos de la negociacién colectiva, tampoco lo estaban a
los efectos de entregarles la copia bésica del contrato suscrito con aquellos y no sujeto, con cardcter
principal, a la legislacién espanola.

3°) En los litigios sobre impugnacién de los convenios colectivos —acaecidos principal-
mente, en dmbito transnacional, como consecuencia de la suscripcién del convenio tras recurrir los
sindicatos al uso de medidas de presién y conflicto colectivo como huelgas, boicots, acciones de soli-
daridad etc.— pero también en los de interpretacién y aplicacién de un convenio en una relacién
individual de trabajo con elemento de extranjeria, es necesario, primeramente, determinar la ley
aplicable a su existencia, su eficacia, la validez de su firma y su dmbito de aplicacién, si lo que se
quiere es precisamente cuestionar este tipo de materias.

En la basqueda de una regla de conflicto de la que valerse al respecto, son diversas las opinio-
nes y propuestas doctrinales®®. De este modo, se ha sostenido que les serd de aplicacién la ley del
pais donde mds contratos de trabajo haya sometidos al dmbito de aplicacién del convenio colectivo,

42 Sobre la reforma mds reciente del Cédigo del Trabajo puede verse JEAMMEAUD, A., “La reforma Macron del Cédigo del
Trabajo francés”, Temas Laborales, n° 139, 2017, pégs. 13-54.

# Véase FOTINOPOULOU BASURKO, Lz determinacion de la ley aplicable al contrato de trabajo internacional, cit., pig. 69, y
las citas de otros autores que incluye en su texto.
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o donde se ejecuten la mayor parte de las relaciones de trabajo cubiertas por el convenio. Otros
consideran mds oportuno dejar a los sujetos negociadores la determinacién de la ley reguladora del
convenio colectivo, aplicable en caso de conflicto de leyes.

En realidad, la existencia de distintas propuestas doctrinales no es tan extraia como en prin-
cipio pudiera estimarse, sino un resultado previsible de la posible norma de conflicto a aplicar. Y es
que a este tipo de litigios les resulta de aplicacién el Reglamento Roma Y, de modo que, en primer
lugar, habrd que estar, segtin el articulo 3.1, a la autonomia de las partes como regla de conflicto (en
este sentido, los convenios pueden incluir una cldusula sobre legislacién aplicable, aunque lo ha-
bitual es que la eleccién sea técita). En la practica, senala la doctrina® que las partes tienden a aplicar
la ley mds préxima al convenio colectivo, ya que, de no hacerlo asi y remitirse a un ordenamiento
extranjero, el articulo 3.3 del Reglamento Roma I introduce limites a su autonomia, puesto que
todos los mandatos imperativos de derecho colectivo vigentes en el Estado al que se refieren todos
los elementos del caso —salvo la ley a la que se someten- resultan aplicables®.

En ausencia de eleccidn, la ley aplicable conforme al articulo 4.2 Roma I seria la ley del pais
donde tenga su residencia habitual la parte que deba realizar la prestacién caracteristica del contrato.
En otras palabras, resultaria aplicable la ley del lugar donde reside habitualmente la parte obligada
a la prestacién caracteristica del convenio colectivo. Sin embargo, dado que aqui estamos hablando
de litigios relativos a la aplicacién y/o impugnacién de un convenio colectivo, donde la prestacién
caracteristica del contrato es compleja, el articulo 4.2 no puede aplicarse de forma literal. En conse-
cuencia, la doctrina ha considerado que en este caso hay que recurrir a la ley del pais con el que el
convenio tiene un vinculo més estrecho?, aplicando el articulo 4.4 Roma I en lugar del articulo 4.2.
Y es en la identificacién de los posibles factores de conexidn entre convenio y pais donde surgen las
propuestas a las que antes se hizo mencidn, asi como muchas otras (por ejemplo, el dmbito territo-
rial del convenio; la nacionalidad y residencia habitual de las partes; el lenguaje utilizado; la ley del
lugar donde las obligaciones reguladas por el convenio vayan a llevarse a cabo, etc.)®.

Serd el juzgador quien, en funcién de estos criterios de conexién, determine la ley aplicable
al convenio colectivo®’, que regird en consecuencia, conforme disponen los articulos 10 a 12 del
Reglamento Roma I, su existencia, validez, eficacia, interpretacién, el cumplimiento de las obliga-
ciones que genere, las consecuencias de su incumplimiento y de su nulidad, o los modos de extin-
cién de sus obligaciones.

Ahora bien, como limite se prevé la preceptiva aplicacién de las leyes de policia, entendiendo

# Si bien se refieren al acuerdo marco internacional y no exactamente al convenio colectivo, puede verse VAN HOEK, A. y
HENDRICKX, E (Coord.), International private law aspects and dispute settlement related to transnational company Agreements, 2009,
pag. 9, donde dicen: “The distinction between contractual and non-contractual liability determines the application of Article 5(1) as op-
posed to Article 5(3) of the Brussels I Regulation as well as the respective scopes of application of the Rome I and Rome II Regulations. Accord-
ing to the EC], the concept of ‘contractual matters refers to obligations taken on voluntarily by one party towards another. The obligations
do not have to qualify as contractual under national law. The concept is a relatively wide one. We conclude from this that the commitments
of an employer as laid down in a TCA may come within the concept of contract when the commitments are claimed to be legally binding
and specific enough as to their scope and content”

4 CARBALLO PINEIRO, International Maritime Labour Law, cit., pag. 261.

4 “Cuando todos los demds elementos pertinentes de la situacién estén localizados en el momento de la eleccién en un pais
distinto de aquel cuya ley se elige, la eleccién de las partes no impedird la aplicacion de las disposiciones de la ley de ese otro pais que
no puedan excluirse mediante acuerdo”.

47 En este sentido, CARBALLO PINEIRO, International Maritime Labour Law, cit., pdgs. 259 y 262; también FOTINOPOU-
LOU BASURKO, “Las relaciones colectivas de trabajo en el Derecho Internacional Privado”, cit., pg. 226.

4 Véase CARBALLO, International Maritime Labour Law, cit., pdg. 262.

# Resulta interesante aqui la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 26 de abril de 2004 (Rec. Supl. 946/2004),
cuando dice que “los acuerdos de 15.11.1993 y de 25.2.2003 no son calificables como acuerdos sobre materias concretas, ni en la cuestion
de su validez y eficacia es trascendente su cardcter estatutario o extraestatutario, simplemente porque esas calificaciones son propias de la
legislacion espariola, que en este aspecto resulta inaplicable —si lo fuese, se llegaria al absurdo que cualquier acuerdo colectivo extranjero,
vilido y eficaz conforme al derecho extranjero, seria tratado como extraestatutario en Espana-“.
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por tales, conforme al articulo 9 del Reglamento Roma I, las disposiciones cuya observancia un
pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, hasta el punto de exigir su
aplicacién a toda situacién comprendida dentro de su dmbito de aplicacién, cualquiera que fuese
la ley aplicable. Se refiere el legislador comunitario a las pertenecientes al derecho del Estado cuyos
tribunales conocen del asunto, asi como del Estado donde se ejecuta el contrato.

A este respecto, destaca en nuestra jurisdiccién la sentencia del TS] de Galicia, de 26 de abril
de 2004 (Re. 946/2004), en la que la Sala, debido a “la integracion de los derechos fundamentales den-
tro del orden piiblico espanol”, reconoce que no puede dejar de aplicar las disposiciones imperativas
espafolas relativas a la discriminacién por razén de edad, lo que le lleva a declarar nula conforme al
derecho espanol vigente una cldusula del acuerdo colectivo extranjero aplicable a la relacién de tra-
bajo ‘@l ser contraria a la prohibicion de discriminacion por razén de edad avanzada y, en consecuencia,
el no llamamiento del demandante, avalado en esa clausula, no puede considerarse amparado en causa
Justa de extincion del contrato de trabajo...”.

Y es que, evidentemente, los Tribunales nacionales si que pueden conocer, en los litigios so-
bre contratos individuales de trabajo, de la validez o eficacia de un convenio colectivo extranjero,
de acuerdo con las leyes que lo regulen. Pero ese convenio colectivo habrd de respetar las leyes de
policia del foro y del Estado en donde se ejecuta el contrato de trabajo, contrato que estd regido no
s6lo por las normas legales y reglamentarias sino también, en su caso, por los convenios colectivos
vigentes en el sistema de fuentes del ordenamiento juridico que resulte aplicable a dicho contrato
de acuerdo con lo previsto en el articulo 8 del Reglamento Roma P°.

Para finalizar este apartado, debo senalar que, aunque en algiin ordenamiento se ha admitido
la posibilidad de que el convenio goce directamente de una aplicacién extraterritorial, sobre todo en
el caso de trabajadores desplazados con derecho a retornar, siempre que existan suficientes vinculos
con el pais de origen del convenio y con la empresa ubicada alli®!, lo habitual es que ello se vincule
con la ley aplicable al contrato de trabajo, de manera tal que se admite la aplicacién del convenio
a relaciones laborales fuera del territorio para el que fue negociado, pero por el hecho de que tales
contratos de trabajo estdn sometidos a la legislacién del citado territorio. Y lo contrario: no se ad-
mite la inclusién dentro del 4mbito de aplicacién del convenio de tales relaciones de trabajo porque
a ellas se aplica legislacion extranjera®.

4°) En los litigios planteados a partir de la realizacién de una huelga internacional o la
adopcién de otras medidas de conflicto colectivo, son varios los temas a tratar. El primero es la
cuestion de la ley aplicable a la calificacién de la licitud de la huelga u otras medidas de conflicto
colectivo, que debe diferenciarse de la determinacién de aquella aplicable a sus consecuencias.

En la primera de las cuestiones —cudl es la ley aplicable a la determinacién de la licitud o
ilicitud de la huelga-, no existe regla conflictual alguna en el dmbito comunitario. Pero es cierta-
mente un aspecto esencial en estos conflictos, por las consecuencias que tal calificacién tiene sobre
los contratos individuales de trabajo y sobre la posibilidad de reclamar compensacién por los dafios
que eventualmente pudieran producirse. Lo cierto es que la cuestién de la licitud o ilicitud de la ac-
cién no es algo que se plantee en abstracto, sino que normalmente viene vinculado a una demanda
planteada por los efectos que la participacién en tal accién produce sobre el contrato de trabajo, o

%0 Por todos, LABORDE, “Les rapports collectifs de travail en droit internationale privé », cit., pdg. 159, donde senala que « En
droit international privé tout au contraire, la loi compétente est en réalité ['ordre juridique compétent ».

5! En este sentido, CARBALLO PINEIRO, International Maritime Labour Law, cit., pdg. 253, citando jurisprudencia alemana
al respecto.

52 Esta idea puede extraerse de la ya citada sentencia del Tribunal Supremo de 7 de julio de 1997 (Rec. Cas. 206/1997).
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de reclamacién por danos, en supuestos, como la doctrina ha apuntado®, en los que existe diver-
gencia entre la ley que regula los contratos de trabajo —la del Estado de origen- y la normativa que
rige el conflicto colectivo en el pais donde se encuentran los trabajadores. En otras palabras, suele
tratarse de una cuestién incidental o accesoria al pleito principal.

Son muchos los partidarios de la aplicacién de la ley del lugar donde se desarrolla la huelga
(locus actus o lex loci actus)**, lugar donde la normativa en materia de huelga suele tener reconocida
la naturaleza de las normas imperativas absolutas o de orden publico, y que normalmente coin-
cide con el lugar en el que los trabajadores que la secundan prestan servicios, aunque el empresario
contra el que se dirige la accién no esté domiciliado en el mismo, y que se corresponde a su vez con
el foro al que compete conforme a la norma de conflicto sobre competencia judicial aplicable a la
responsabilidad por los dafos causados (articulo 7.2 Reglamento Bruselas I bis), dada su calificacién
como materia delictual o cuasidelictual.

Respecto de la segunda cuestién —la determinacién de la ley aplicable a las consecuencias
de la huelga—, hay que distinguir, a su vez, entre, por un lado, (a) la cuestién relativa a la ley apli-
cable a los efectos que tal accién produce sobre el contrato de trabajo de los huelguistas (Roma )
y, por otro, (b) la relativa a la ley aplicable a la responsabilidad derivada de los dafos provocados
durante y por causa de la misma (Roma II).

(a) La primera cuestidn, ya resuelta supra mediante la aplicacién de las reglas de conflicto
del Reglamento Roma I, plantea a su vez el problema de qué sucede cuando la ley aplicable que
determina la ilicitud de la huelga —ley del lugar donde se desarrolla la accién- no coincide con la ley
que se aplica al contrato individual de trabajo, respecto de los efectos que sobre el mismo produce
la participacion del trabajador en la huelga declarada ilicita conforme a la ley aplicable. Pudiera ser
que, de acuerdo con el ordenamiento aplicable al contrato, dicha huelga hubiera sido calificada
como licita, de modo que los efectos sobre el contrato debieran ser otros.

Sobre esta cuestidn lo cierto es que existen pronunciamientos antiguos de tribunales france-
ses, con los que la doctrina ha sido muy critica®, en los que, por ejemplo”, el despido del trabajador
se declara procedente al haberse considerado ilicita la huelga, y su participacién en la misma ilegal
también, conforme a la ley del lugar donde se desarrollé la accién (Gabén y Sudéfrica). Es el mismo
caso que resuelve nuestro Tribunal Supremo en sentencia de 27 de noviembre de 1982, aplicando
las normas de orden publico del pais donde se realiza la huelga (Sudifrica), considerada conforme
a su ordenamiento un acto prohibido. Coinciden ambas en obviar el cardcter de normas de orden
publico de la legislacién francesa y espafola en materia de huelga, que hubiera impedido legitimar
los efectos que la participacién en las huelgas “ilicitas” tuvo en los contratos de trabajo.

(b) En el segundo caso, el empresario podrd reclamar la responsabilidad de los trabajadores
o de los sindicatos. Asi, reclamard por los dafos y perjuicios causados por una accién colectiva que
no estd amparada por el derecho. Para determinar la ley aplicable a la responsabilidad por dafos, el
Reglamento n° 864/2007, del Parlamento europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, relativo
a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (Roma II) contiene, ademds de una regla de

% Véase FOTINOPOULOU BASURKO, O., “La responsabilidad del sindicato en huelgas transnacionales (Primera parte)”,
Tribuna Social, n° 238, 2010, pdg. 51.

54 Véase un listado en CARBALLO PINEIRO, ibidem, pdg. 269, notas a pie 156, 157 y 160. También LAURICHESSE, C., La
gréve en droit internationale privé, Droit. Université de Bourgogne, 2014, <NNT: 2014DIJOD008> pdg. 107.

% Véase un ejemplo de ello en la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 27 de noviembre de 1982, considerando la prohibi-
cién de la huelga en la Republica de Suddfrica como norma de orden piiblico aplicable en el lugar de trabajo.

°¢ Véase LABORDE, “Les rapports collectifs de travail en droit internationale privé », cit., pp. 157-158.

%7 Decisiones de la Cour de Cassation, de 17 junio 1982y 16 junio 1983 (también sobre la Reptiblica de Sudifrica).
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libertad de eleccién en el articulo 14 que resulta plenamente aplicable en estos supuestos®®, una
norma de conflicto especial en su articulo 9°°, donde establece que “la ley aplicable a una obligacion
extracontractual respecto de la responsabilidad de una persona en calidad de trabajador o de empresario o
de las organizaciones que representen sus intereses profesionales por los danos causados por una accion de
conflicto colectivo futura o realizada, serd la ley del pais en el que se haya emprendido la accion o vaya a
emprenderse” (locus actus o lex loci actus), salvo que, “cuando la persona cuya responsabilidad se alega y
la persona perjudicada tengan su residencia habitual en el mismo pais en el momento en que se produzca
el dano, se aplicard la ley de dicho pais” (articulo 4.2 Reglamento Roma ).

Lo que este tltimo articulo no resuelve es qué sucede cuando hay multiples sujetos que causan
el dafio, 0 més de una victima de la accién colectiva con lugar de residencia en paises diferentes, lo
que podria dar lugar a la aplicacién del foro por conexidad del articulo 8.1 Reglamento Bruselas I
bis. En estos casos, la doctrina® considera que este tipo de accién colectiva no sélo requiere un alto
grado de previsibilidad respecto de la ley aplicable sino también que todas las partes implicadas sean
capaces de coordinar su accién. Y para hacer esto es preciso, o deseable al menos, que todos puedan
basarse en el mismo sistema legal para determinar la licitud o ilicitud de la accién.

En definitiva, para determinar la ley aplicable a la responsabilidad por dafos provocados por
una accién de conflicto colectivo, las reglas serdn: en primer lugar, la libertad de eleccién conforme al
articulo 14 del Reglamento Roma II (“las partes podrin convenir someter la obligacion extracontractual
a la ley que elijan: a) mediante un acuerdo posterior al hecho generador del dano. ... La eleccion deberd
manifestarse expresamente o resultar de manera inequivoca de las circunstancias del caso y no perjudicard
los derechos de terceros”); en segundo lugar, en defecto de eleccién se aplicard el articulo 4.2 del Regla-
mento, que vela por la aplicacién, en ciertos supuestos, de la ley del pais de residencia comin de las
partes del litigio; y por dltimo, en caso de que ninguna de las dos reglas anteriores entre en juego, se
aplicard lo previsto en la regla especial del articulo 9, esto es, la ley del pais en que la accién colectiva
se lleva a cabo o va a emprenderse®.

Debe tenerse en cuenta por altimo que, al igual que sucede con las obligaciones contractu-
ales, el articulo 16 del Reglamento Roma II establece que lo previsto en el Reglamento no afecta a la
aplicacién de las disposiciones de la ley del foro que tengan cardcter imperativo, cualquiera que sea
la ley aplicable a la obligacién extracontractual. En definitiva, el precepto contempla la aplicacién
en estos supuestos de las leyes de policia, esto es, de aquellas normas consideradas tan importantes
para un Estado que este exige su aplicacién en cuanto la situacién juridica litigiosa presenta un vin-
culo con su territorio, cualquiera que sea la ley aplicable al contrato, siendo entonces aplicadas tales
normas de oficio por el juzgador®. Y, por su parte, el articulo 26 también contempla la posibilidad
de excluir la aplicacién de una disposicién de la ley aplicable conforme al Reglamento si dicha apli-
cacién es manifiestamente incompatible con el orden publico del foro.

%% Una critica a su aplicacién, en REQUEJO ISIDRO, M., “Eleccién de ley aplicable y responsabilidad contractual: ;cambio de
orientacién en el modelo conflictual?”, Revista de Derecho, n® 8 (noviembre 2013), pdg. 222.

% Un andlisis detallado en FOTINOPOULOU BASURKO, O., “La responsabilidad del sindicato en huelgas transnacionales
(Segunda parte)”, Tribuna Social, n° 239, 2010, pags. 39-47.

% DORSSEMENT y VAN HOEK, “Collective action in labour conflicts under the Rome II Regulation (Part II)”, cit., pdg. 109.

¢ Evidentemente, hay supuestos en los que esta regla no parece la mds adecuada. Al respecto puede verse FOTINOPOULOU
BASURKO, “La responsabilidad del sindicato en huelgas transnacionales (Segunda parte)”, cit., pdg. 42.

©2 Puede verse este concepto de ley de policia en el Libro Verde sobre la transformacién del Convenio de Roma de 1980 sobre la
ley aplicable a las obligaciones contractuales en instrumento comunitario y sobre su actualizacién, COM (2002) 654 final, pdg. 36.
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3.2. La aplicabilidad de la Directiva 96/71/CE a las relaciones colectivas de trabajo: las disposiciones de
orden piiblico

La Directiva 96/71/CE, de 19 de diciembre de 1996, del Parlamento europeo y del Consejo, so-
bre el desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios, no es
exactamente una norma de armonizacién de las condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
desplazados temporalmente en el marco de una prestacién de servicios transnacional en el espacio de
la Unién Europea, ni una norma de conflicto. Su objetivo es garantizar la aplicacién a estos trabaja-
dores de unas condiciones de trabajo minimas existentes en el Estado Miembro al que se desplazan,
cualquiera que sea la legislacién aplicable al contrato individual de trabajo, tratando con ello de evitar
el dumping social entre empresas que actden en el trafico juridico dentro de la Unién Europea. Esta
Directiva ha sido modificada por la Directiva (UE) 2018/957, de 28 de junio de 2018%, que en su
articulo 3, relativo a su transposicién y aplicacién, reconoce a los Estados miembros, con fecha limite
de 30 de julio de 2020, el deber de adoptar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva, comenzando a aplicar di-
chas medidas a partir de dicha fecha. Hasta entonces, la Directiva 96/71/CE seguird siendo aplicable
en su redaccién anterior a las modificaciones introducidas por la Directiva 2018/957.

Aunque el articulo 3.1 de la Directiva 96/71/CE no incluia a los derechos colectivos entre los
derechos a garantizar por los Estados Miembros donde trabaje el trabajador desplazado en el marco
de una prestacién de servicios transnacional, si era posible que las leyes de transposicién nacionales
de la Directiva anadieran a la enumeracién de derechos individuales contenidos en ésta otros dere-
chos colectivos, con base en su articulo 3.10, donde se sefala que “la presente Directiva no impedird
que los Estados miembros, de conformidad con las disposiciones del Tratado, impongan a las empresas na-
cionales y a las empresas de otros Estados, por igual... condiciones de trabajo y empleo referidas a materias
distintas de las enumeradas en el pdrrafo primero del apartado primero, en la medida en que se trate de
disposiciones de orden piiblico”.

Como disposiciones de orden publico deben entenderse las disposiciones obligatorias, que no
se pueden derogar y que, por su naturaleza y objetivos, responden a las exigencias imperativas del
interés publico (STJUE de 19 de junio de 2008, asunto C-319/06, Comisién contra Luxemburgo).
Ahora bien, la doctrina internacional privatista® sefiala que no todas las normas de orden publico
interno, entendidas como el “conjunto de normas imperativas de un ordenamiento juridico”, pueden
ser consideradas normas de orden publico internacional, entendiendo como tales al “conjunto de
normas imperativas de un ordenamiento juridico interno absolutamente irrenunciables, incluso en pre-
sencia de una situacion privada internacional”. Ademds, sostiene que no hay que confundir orden
publico con leyes de policia. Para dicha doctrina, la excepcidn de orden piiblico internacional es un
mecanismo de proteccién de los principios juridicos del foro que se consideran fundamentales, pero
s6lo actiia como reaccién ante el contenido de una ley extranjera una vez ha entrado en juego la
norma de conflicto, mientras que las leyes de policia no se aplican como reaccién frente al contenido
de una ley extranjera sino por la “imperatividad particular de la ley del foro”.

En nuestro caso, el derecho de libertad sindical, el derecho de negociacién como integrante
del contenido esencial de la primera, el derecho de huelga como medida de conflicto, todos ellos se
consideran materia de orden publico. Asi, la Ley espafiola 45/1999, de 29 de noviembre, de despla-
zamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios transnacional, incorporé en su
articulo 3.1, junto a los derechos enumerados por la Directiva, los referidos a la “libre sindicacién y

% DOUE ndam. L 173, de 9 de julio de 2018.
¢ CALVO CARAVACA, A.L., “El Reglamento Roma I sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales: cuestiones escogi-
das”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol. 1, n° 2, 2009, pdg. 116.
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los derechos de huelga y de reunion”. Algo parecido sucede, por ejemplo, con el Code du Travail fran-
cés, que reconoce expresamente el ejercicio del derecho de huelga entre las materias incluidas en el
listado (Art. L. 1262-4).

Asi pues, si el ejemplo de la legislacién espafola de transposicién de la Directiva se encuentra
generalizado entre los distintos Estados miembros de la Unién Europea, en aplicacién del articulo
3.10 de la Directiva, el Estado miembro al que haya sido desplazado el trabajador, ‘cualquiera
que sea la legislacion aplicable a la relacion laboral”, garantizard a éste en su territorio los derechos
colectivos de libertad sindical, huelga y reunién ‘que estén reconocidos” en su legislacién. Ello no
impedird que, en todo caso, puedan aplicarse aquellas normas mds favorables al trabajador derivadas
de lo dispuesto en la legislacién aplicable a su contrato de trabajo (articulo 7).

La Directiva 2018/957, por lo que respecta a la concreta materia de este trabajo, incorpora
dos modificaciones del articulado de la Directiva 96/71/CE especialmente destacables. De un lado,
introduce un nuevo apartado a su articulo 1, el 1bis, con el siguiente tenor literal: “La presente Di-
rectiva no afectard en modo alguno al ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos en los Estados
miembros y a escala de la Unidn, incluyendo el derecho o la libertad de huelga o de emprender otras ac-
ciones contempladas en los sistemas de relaciones laborales especificos de los Estados miembros, de confor-
midad con la legislacion o las pricticas nacionales. Tampoco afecta al derecho a negociar, concluir y hacer
cumplir convenios colectivos o llevar a cabo acciones colectivas conforme a la legislacion o las prdcticas
nacionales”. La doctrina® lo ha considerado una toma de posicién del legislador comunitario en
busca del equilibrio entre las libertades comunitarias econdmicas de establecimiento y de prestacién
de servicios y los derechos de accién colectiva, puestos en cuestion a partir de las conocidas sen-
tencias del TJUE en los casos Viking y Laval, si bien el mismo texto ya se encontraba incorporado
en el articulo 1.2 de la Directiva 2014/67/UE, de 15 de mayo de 2014, relativa a la garantia de
cumplimiento de la Directiva 96/71/CE.

De otro lado, la nueva Directiva 2018/957 reconoce a los trabajadores desplazados, no sélo
las condiciones de trabajo que se establezcan, en el Estado miembro donde se efectte el trabajo,
a través de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas, o convenios colectivos o laudos
arbitrales declarados de aplicacién universal, sino también, como novedad, las establecidas por
convenios colectivos o laudos “de cualquier otro modo de aplicacion”. Es decir, habrdn de respetarse
también las condiciones de trabajo del pais de acogida, aunque vengan establecidas por convenios
que no sean de eficacia general o no gocen de aplicacién universal, por utilizar la terminologia usada
por la Directiva, lo que podria quizds impedir a futuro decisiones como la adoptada por el TJUE
en el Caso Ruffert.

Para finalizar, con relacién a los derechos de representacién de los trabajadores, aun cuando
la ley espanola de transposicién de la Directiva 96/71/CE no recoge la misma entre las materias a
imponer a las empresas que desplazan temporalmente trabajadores a nuestro pais, su Disposicién
Adicional 32 si reconoce a los representantes de los trabajadores que hayan sido desplazados a Es-
pana, y que ostenten la condicién de representantes conforme a las legislaciones o practicas na-
cionales, capacidad para ejercer acciones administrativas o judiciales en los mismos términos que la
legislacién espafiola reconoce a los representantes de los trabajadores. Y otorga a los representantes
de los trabajadores de las empresas usuarias y de las empresas que reciban en Espafa la prestacién
de servicios de trabajadores desplazados, respecto de estos, las competencias que la legislacién espa-
fiola les confiere, con independencia del lugar en que radique la empresa de trabajo temporal o la
empresa prestataria de los servicios.

 Véase GARCIA MURCIA, J., “Dos nuevas Directivas de la Unién Europea en materia social: desplazamiento temporal de
trabajadores y titulaciones profesionales”, Foro Nueva Epom, Vol. 21, n° 1, 2018, pdg. 333.
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Por su parte, la Directiva 2014/67/UE establece en su articulo 11.3 la obligacién de los
Estados miembros de garantizar que los sindicatos y otras terceras partes, como asociaciones, or-
ganizaciones y otras personas juridicas que tengan un interés legitimo en velar por el cumplimiento
de ambas Directivas puedan iniciar, en nombre y apoyo de los trabajadores desplazados o de sus
empleadores, y con su autorizacién, acciones judiciales o administrativas con el fin de implementar
las Directivas y garantizar el cumplimiento de las obligaciones que deriven de las mismas; ello “sin
perjuicio de las normas procesales nacionales en materia de representacion y defensa ante los tribunales y
de las competencias y demds derechos que los sindicatos y otros representantes de los trabajadores tengan
con arreglo al Derecho y las pricticas nacionales”. La propia jurisprudencia comunitaria europea ha
favorecido este ejercicio de acciones procesales por parte de los representantes sindicales en el marco
de la Directiva 96/71, con apoyo en la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la CDFUE®.

4. Conclusiones

Como ha podido observarse a lo largo del presente estudio, los derechos colectivos laborales y las
relaciones entre los sujetos colectivos que representan a trabajadores y empresarios vienen regulados
por los Estados a través de su legislacién nacional con base, claramente, en un principio de terri-
torialidad. Junto a ello, a diferencia de lo que ha sucedido con la relacién individual de trabajo en
la que existe un elemento internacional o de extranjeria, el ejercicio extraterritorial de los derechos
laborales colectivos ha carecido de tratamiento expreso, por parte del legislador comunitario, en
lo relativo al establecimiento de unos criterios de conexién necesarios para determinar el érgano
judicial competente para resolver los conflictos que se producen a raiz de tal ejercicio extraterrito-
rial, pero también en lo relativo a la fijacién de los criterios de conexién que permitan establecer
cudl sea el ordenamiento juridico aplicable al derecho en conflicto, cuando su ejercicio se produce
extraterritorialmente.

Cuando nos referimos al ejercicio individual de los derechos colectivos, como pueda ser la
participacién del trabajador, sujeto de una relacién de trabajo con elemento internacional, en una
huelga en su lugar de trabajo, o la posible lesién de su derecho de libertad sindical, o la aplicacién
de convenio o acuerdo colectivo extranjero a su relacién individual, se ha constatado que las normas
de conflicto comunitarias resultan plenamente aplicables. No sucede lo mismo, sin embargo, con el
ejercicio colectivo de tales derechos, algunos de los cuales se encuentran expresamente excluidos del
dmbito de aplicacién de las normas comunitarias. Por este motivo, en el trabajo se han intentado,
de una parte, aportar soluciones razonadas para aquellos supuestos en los que resultan claramente
inaplicables los reglamentos comunitarios; y, de otra, se ha tratado de argumentar la aplicacién de
dichos reglamentos en otros supuestos conflictivos en los que si puede caber su empleo, aun cuando
tales normas ni siquiera los mencionan.

Sin duda, una solucién mds ficil vendria dada por la reforma de las normas comunitarias en
materia de competencia judicial y de legislacién aplicable, para incorporar dentro de su dmbito de
aplicacién, de manera expresa, a los derechos laborales colectivos.

 Véase JIMENA QUESADA, L., “La proteccién constitucional de las relaciones laborales transnacionales en Espafa”, Revista del
Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n° 132, 2017, pdg. 63, donde menciona, en tal sentido, la STJUE de 12 de febrero de 2015
(asunto C-396/13, Sihkialojen ammattiliitto ry). En el apartado 71 de la citada sentencia el Tribunal establece expresamente que, “en
circunstancias como las del litigio principal, la Directiva 96/71/CE ... se opone a que una normativa del Estado miembro del domicilio de la
empresa que ha desplazado trabajadores al territorio de otro Estado miembro (...) impida que un sindicaro, como Sihkéalojen ammattiliitro,
interponga un recurso ante un rgano jurisdiccional del segundo Estado miembro en el que se ejecuta el trabajo, para cobrar en nombre de los
trabajadores desplazados créditos salariales en relacion con el salario minimo en el sentido de la Directiva 96/71 y que le han sido cedidos de
conformidad con el derecho vigente en ese tiltimo Estado”.
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