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CAPITULO I

LA GLOBALIZACION, LA DESCENTRALIZACION
PRODUCTIVA Y LAS NORMAS DE CONFLICTO

1. LA RELACION EXISTENTE ENTRE LA GLOBALIZACION,
LA DESCENTRALIZACION PRODUCTIVA'Y LA CRECIENTE
IMPORTANCIA DE LAS NORMAS DE CONFLICTO

1.1. Las manifestaciones de la globalizacion y de la descentralizacion
productiva

Cuando un nacional simplemente trabaja y reside en el mismo pais en
el que ha suscrito un contrato de trabajo y estd establecido el empresario,
no hay duda alguna de que los aspectos laborales de la relacion contrac-
tual quedan sujetos a la ley de ese pais y a la competencia de sus drganos
judiciales'. Sin embargo, cuando estos presupuestos no estdn presentes,
se hace necesaria la intervencién del Derecho internacional privado y se
alteran algunas de las bases tradicionales del Derecho del trabajo, en la
medida en la que es el resultado de una elaboracion paulatina inicialmente
llevada a cabo en el dmbito nacional, a la vez que se iban desarrollando
las organizaciones productivas como entes unitarios que realizaban sus
actividades exclusivamente dentro de un determinado Estado’.

Ahora bien, actualmente, estamos ubicados en un mundo en el que
existen mercados regionales, una reduccion o una eliminacién de muchas
barreras de Derecho publico —como ciertos topes de importaciones, de

' ABARCA JUNCO, GOMEZ JENE, GUZMAN ZAPATER, MIRALLES SANGRO
y PEREZ VERA (2008, vol. TI, 403).
2 MORIN (2005, 5).
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exportaciones y de aranceles— y un progreso tecnoldgico que facilita a
las personas, con independencia de la distancia que las separe, relacio-
narse con otros sujetos, a través de diferentes mecanismos, entre los que
ocupan un lugar destacado los vinculados a internet’. De modo que las
fronteras fisicas y geogréficas, en tiempos pasados generadoras de dificiles
obstdculos, se han difuminado, el capital se mueve con casi total libertad
entre distintos territorios y es seguido por las actividades comerciales y
empresariales*. Todo ello ha dado lugar a un notable incremento de la
actividad internacional de las empresas, de los desplazamientos interna-
cionales de los trabajadores y, asimismo, ha favorecido el nacimiento de
nuevas formas de trabajo, como el ciberempleo o el teletrabajo’. De modo
que el incremento numérico y cualitativo de los intercambios econémicos
y sociales entre paises se produce, en idéntica proporcion que el aumento
de la tendencia de los trabajadores y de los empresarios a extender sus
actividades mds alld de las fronteras nacionales.

Hace algunos afios, la escasa implantacion de los empresarios en el
extranjero se llevaba a cabo, fundamentalmente a través de la constitucion
de nuevas empresas en el pais de destino, porque esa era la tnica via
posible de establecerse en dicho pais, o bien porque pretendian que sus
empresas no tuvieran la consideracion de inversién extranjera y, deriva-
damente, acceder al ejercicio de la actividad empresarial, en condiciones
de igualdad con aquellos empleadores que se habian gestado dentro de
las fronteras del Estado de acogida®. Ahora bien, junto a este fenémeno,
con el paso del tiempo, paulatinamente ha ido produciéndose un aumento
de la frecuencia de otros fenémenos de naturaleza muy distinta, como
las sucesiones de empresas que sobrepasan las fronteras de un Estado,
la formacidn de empresas o de grupos empresariales multinacionales, el
traslado de las empresas o de parte de su produccién a otros paises, la
constitucion de centros de trabajado en esas otras zonas y, en general, el
incremento de complicados fenémenos de colaboracion empresarial, como
las franquicias, realizados a nivel internacional.

Por otro lado, cada dia, es mads habitual la movilidad de mano de obra
que se realiza, al objeto de atender a una peticion empresarial capaz de
modificar una relacion de trabajo preexistente y basada en la circunstancia

3 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2008-1, vol. 1, 23).

* FERNANDEZ-COSTALES MUNI (2006, 21).

5 ABARCA JUNCO, GOMEZ JENE, GUZMAN ZAPATER, MIRALLES SANGRO
y PEREZ VERA (2008, vol. 1, 35).

¢ SERRANO OLIVARES (2000, 27).
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de que el empleador pasa a prestar servicios en otros Estados, o traslada
toda su actividad a tales territorios. En este orden de ideas, no se puede
dejar de lado que los vinculos laborales, desde un punto de vista sociolo-
gico, generan relaciones de poder en las que la posicion mads fuerte es la
ocupada por los empresarios; y, asimismo, que los trabajadores pueden
tener un temor fundado a perder su empleo, si no atienden al requerimiento
empresarial. Ademds, asi como la operatividad de este tipo de desplaza-
mientos, en anteriores décadas, se reducia practicamente a los trabajos
cualificados o especializados —como los propios del personal técnico
y directivo— y a ciertos tipos de trabajadores sometidos a una relacion
laboral de cardcter especial —como los representantes de comercio, los
artistas o los futbolistas—, hoy en dia, se observa un impulso de los
movimientos de los empleados no cualificados, que son los que poseen
un menor poder de negociacion. Y, al margen de lo anterior, debe tenerse
en cuenta la movilidad de la que tradicionalmente han venido siendo pro-
tagonistas los trabajadores; es decir, la que tiene origen, en la necesidad
de buscar un empleo o de responder a una oferta previa de un puesto
de trabajo. Dentro de ella, ha de destacarse la justificada en la creciente
emigracion de trabajadores procedentes de paises en vias de desarrollado
y de distintas culturas, hacia los paises desarrollados’.

Estos fenomenos de movilizacion de empresas y de mano de obra
se encuentran detrds del incremento progresivo del ndmero de contratos
de trabajo internacionales y, Iégicamente, del que corresponde a los liti-
gios relacionados con tales vinculos juridicos. En algunos casos, este tipo
de litigios puede ser acreedor de una considerable complejidad y poner
de manifiesto la existencia de fricciones entre las concepciones juridicas
que proceden de culturas muy diferentes, dejando ver un conflicto de
civilizaciones. Todo ello, con la agravante de que la especialidad de la
movilidad internacional de la mano de obra deriva de que se encuentra
normalmente acompafada de la necesaria insercidn del trabajador y de
su familia en una comunidad politica distinta que, en muchos casos, no
reconoce a todos o algunos de los miembros de la familia los mismos
derechos laborales y de proteccion social que a los nacionales. Ademds,
aunque no exista movilidad internacional de mano de obra, los peligros no
desaparecen, porque existen situaciones en las que los regimenes juridicos
que corresponden a los paises a los que estdn vinculados los elementos de
extranjeria del contrato de trabajo otorgan una proteccién muy diversa a
los trabajadores. Siendo esto lo que sucede, entre otros supuestos, cuando

7 FERNANDEZ-COSTALES MUNI (2006, 212 y ss).
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el empleado presta servicios en un pais del tercer mundo y la sede central
de la empresa se encuentra en un pais desarrollado.

Para atender a estas situaciones y a cualquier otra que se pueda pre-
sentar en la realidad, ha de acudirse a las normas de conflicto, que son las
encargadas de determinar los érganos judiciales que deben solucionar los
litigios que afectan a los contratos internacionales, de individualizar la ley
que ha de aplicdrseles y de resolver los problemas que nacen en aquellos
casos en los que la resolucion que contiene la respuesta judicial debe ser
ejecutada en el extranjero. En el presente estudio, a pesar de que desde
un punto de vista técnico no sea exacta, en aras de una mayor brevedad,
en ocasiones, se utiliza la expresiéon competencia judicial internacional,
al igual que lo hace el legislador espafiol (arts. 36 y siguientes LEC),
para identificar la extension y limites de la jurisdiccion de los Estados vy,
muy especialmente, de los érganos judiciales espafioles, en los asuntos en
los que estdn presentes elementos de extranjeria. Si bien, realmente, los
organos judiciales de un concreto Estado carecen de jurisdiccion, fuera
del territorio del dicho Estado; es decir, carecen de competencia judicial
internacional, entendida en sentido estricto®.

1.2. Las consecuencias de la globalizacion y de la descentralizacion
productiva

La globalizacion y la descentralizacion productiva facilitan a las
empresas su movilidad por todo el planeta y, consecuentemente, les per-
miten generar empleo y beneficios econdmicos, en zonas en las que no
existian. Por ello, hay quien ve a ambos fendmenos positivamente y afirma
que producen un crecimiento econdémico favorecedor de la difusion y
de la generalizacion del bienestar. Ahora bien, también pueden provo-
car modificaciones de peso en las condiciones laborales de los contratos
de trabajo preexistentes no queridas por los empleados. Y, lo que tiene
particular importancia, traen a un primer plano el problema del dumping
social; es decir, el peligro de que se produzca una competencia a la baja,
en cuanto a las condiciones de trabajo y de proteccion social, entre dife-
rentes Estados. En este orden de ideas, no se puede dejar de lado que el
trabajo asalariado, desde un punto de vista estrictamente econdomico, es
uno de los factores de produccion que influye en la competitividad de
las empresas, ya que también lo hace sobre la calidad y el precio de los
productos y de los servicios ofrecidos por una economia.

8 RIVAS VALLEJO (2007, 557 y ss).
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En la prictica, es elevado el nimero de empresarios que se aprovechan
de imposiciones sociales, laborales, de Seguridad Social y fiscales de un
determinado pais, con la dnica finalidad de obtener unos costes laborales
mds bajos y, en sentido inverso, mayores beneficios. A dia de hoy, en los
Estados desarrollados, la globalizacion se encuentra acompafiada de una
destruccion de empleo, de una reduccién o estancamiento de los salarios
y de un aumento de la dispersion salarial. En estos paises, los empleos
industriales estdn siendo destruidos, por la competencia de los nuevos
paises industrializados, particularmente por la de los asidticos. Ademads,
en el especifico dmbito de la Union Europea, también se puede poner de
manifiesto el dumping social, tras la ampliacion hacia Europa central y
oriental, debido a que los menores salarios y los niveles de cualificacién
de la fuerza de trabajo de estas regiones favorecen el desplazamiento de
las inversiones, desde el antiguo nticleo de la Union Europa, hacia el este,
con el posible agravamiento de los problemas de desempleo en Europa’.
A todo lo anterior ha de sumarse que en aquellas zonas en las que la
globalizacion ha generado empleo, también ha permitido la explotacion
laboral de los nifios, la perpetuacién de las peores condiciones laborales
y de proteccion social de los trabajadores, la reduccion de los derechos
colectivos —con objeto de evitar presiones sindicales—, el aumento o,
como poco, el mantenimiento de la siniestralidad laboral y la degradacion
del medio ambiente'®. En dltimo término, la globalizacién puede producir
un incremento de las desigualdades a escala mundial, debido a que la
intensificaciéon de la competencia mundial puede ejercer suficiente pre-
sion como para que se produzcan mermas de los salarios y de las normas
sociales y de trabajo''.

Por otro lado, la descentralizacién productiva internacional, indisolu-
blemente unida a la globalizacién y a sus efectos, pone en tela de juicio
algunas de las bases sobre las que el Derecho del trabajo aprehendid, pri-
mero, las relaciones laborales individuales en la empresa y, luego, amparé
las relaciones colectivas. Y ello, porque ha dado lugar a un nuevo tipo de
empresario, alejado del empresario tradicional sobre el que se ha venido

* FUJIT y RUESGA (2004, 19 y ss).

10 CARRASCOSA GONZALEZ y RODRIGUEZ-PINERO ROYO (1996, 1336 y
1337).

' Incluso, se ha considerado que puede producir la reduccién del papel garantista
del Estado y una represion de la actividad sindical, en pequefias o medianas empresas,
sobre todo, en aquellos llamados nuevos sectores de la economia. Sobre esta materia,
vid. FERNANDEZ-COSTALES MUNI (2006, 213).
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construyendo la normativa laboral'. Asi, algunos fenémenos de colabo-
racién empresarial estdn planteando importantes interrogantes, respecto
al tradicional cardcter bilateral del contrato de trabajo; y pueden tener un
reflejo inmediato, en la determinacion del dmbito material de las normas
de conflicto relacionadas con los vinculos juridicos laborales.

1.3. La respuesta de las normas de conflicto. El papel de los érganos
judiciales

La mundializacién es un fendmeno imparable, contra el que no se
puede luchar. Lo que si se puede, y se debe hacer, es utilizar instrumentos
capaces de impedir sus consecuencias perversas, garantizando la coexis-
tencia pacifica de la libertad de empresa y la tutela de los derechos de
los trabajadores.

A lo largo del tiempo, las normas de conflicto han mejorado su con-
tenido, con el deseo de evitar el forum shopping y la eleccion de la nor-
mativa aplicable basada en el simple interés de las partes —en el dmbito
de las relaciones laborales, fundamentalmente en el unico interés del
empresario—. No obstante, a pesar del esfuerzo y de los indiscutibles
avances realizados por el legislador, especialmente, el comunitario, estas
normas siguen teniendo una serie de deficiencias originarias que dificultan
la buisqueda de la solucién de los conflictos que afectan a los tradicionales
contratos de trabajo internacionales, que son basicamente los relacionados
con la exclusiva movilidad geogréfica de la mano de obra. Pero también
poseen unas deficiencias sobrevenidas, causadas por su incapacidad para
dar una respuesta adecuada a las nuevas formas de colaboracion empre-
sarial y, en general, a los nuevos problemas laborales vinculados a la
imparable internacionalizacion de la economia y a la deslocalizaciéon de
empresas. Esta situacién otorga un especial protagonismo a los érganos
judiciales, puesto que deja en sus manos la solucién de muchas de las
cuestiones juridicas que inciden en los contratos de trabajo internacio-
nales y, en sentido inverso, constituye la causa de que, en ocasiones Yy,
muy especialmente, en el dmbito comunitario, su doctrina haya servido
de modelo al creador del Derecho.

No obstante, con relativa frecuencia, los drganos judiciales no dan
una solucidn clara y acertada a las dificultades practicas derivadas de la
articulacion de las normas de conflictos. En primer lugar, debido a que
se enfrentan a un fenémeno que engloba situaciones muy diferentes, que

2 MORIN (2005, 11).
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se escapa de los pardmetros que tradicionalmente han venido utilizando
y que, ademds, puede obligarles a combinar el andlisis de normas que
pertenecen a diversas ramas del Derecho. En segundo lugar, a causa de
que no siempre conocen suficientemente estas normas, no sélo porque
es factible que estén situadas en un sector del Derecho en el que no se
encuentran especializados —como es el Derecho mercantil, en el caso
de los juzgados de lo social—, sino también debido a que pertenecen al
Derecho internacional, al Derecho supranacional y al Derecho interno de
los Estados. Y este dltimo, el Derecho interno, no tiene necesariamente que
coincidir con el ordenamiento juridico interno del pais al que pertenezcan
los 6rganos judiciales competentes.

En esta misma direccion, actda la naturaleza unilateral de las normas
internas, dado que puede generar situaciones en las que ningun drgano
judicial implicado en el conflicto se declare competente o en las que no
resulte aplicable ninguna ley. Y, en sentido inverso, hacer que nazcan con-
flictos de competencia entre los érganos judiciales de los diversos paises
implicados y/o dudas en la individualizacion de la ley aplicable, cuando
todos ellos justifican su competencia o el Derecho llamado a resolver el
litigio en elementos de conexion distintos, o bien que son definidos de
manera diferente por sus normas internas de Derecho internacional pri-
vado. Piénsese, por ejemplo, en el supuesto en el que los juzgados y los
tribunales espafoles declaren su competencia, aplicando el art. 25.1 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial, con fundamento en que el demandado
tiene su domicilio en Espaiia; y, sin embargo, los de otro pais afirmen su
competencia, trayendo a colacidn que en su territorio estd situado el lugar
de prestacion de servicios o el de celebracion del contrato, porque su legis-
lador interno ha concedido a tales circunstancias la naturaleza de elemento
de conexidn capaz de determinar la competencia judicial internacional.
Ademds, si resultan competentes los juzgados y tribunales espafoles, la
articulacion de las normas de conflicto puede llevarles a aplicar el Dere-
cho de otro Estado y, con él, reglas a las que probablemente nunca —o
muy pocas veces— se habrdn enfrentado. En caso contrario, si finalmente
la competencia se atribuye a los 6rganos judiciales de otro pais, puede
suceder que las reglas de conflicto les obliguen a aplicar nuestro Derecho
interno; y si esta labor, en ocasiones, resulta ya bastante complicada para
nuestros juzgados y tribunales, 16gicamente, lo serd mds, para aquellos
que forman parte de la jurisdiccion de otro Estado.

En dltimo término, las insuficiencias y los importantes problemas juri-
dicos que se encuentran unidos a las normas de conflicto vigentes hacen
que, muy frecuentemente, los protagonistas de los contratos de trabajo

17
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desistan de ejercitar sus derechos ante los tribunales. Por otro lado, los
organos judiciales espafioles, cuando se les ha planteado un litigio rela-
cionado con un contrato de trabajo internacional, en muchas ocasiones,
ante el silencio de las partes, han abordado directamente el problema del
Derecho aplicable, obviando el correspondiente a la competencia judicial
internacional, ya que han presumido que eran los que debian resolver la
controversia. No obstante, cada vez, son mas numerosos los casos en los
que a pesar de que las partes no la cuestionen, analizan su aptitud para
resolver los litigios internacionales, porque son conscientes de que nos
encontramos ante una cuestion de orden publico'.

2. LA TRIPLICIDAD DE LOS SISTEMAS NORMATIVOS QUE
INTERVIENEN EN LA INDIVIDUALIZACION DE LOS
ORGANOS JUDICIALES COMPETENTES Y EL DERECHO
APLICABLE

El juez al que se somete el conocimiento de un litigio que afecta a
un contrato de trabajo internacional debe valorar, si tiene o no atribuida
competencia judicial internacional para resolverlo, aunque este tema no
se haya planteado por los litigantes, tan pronto como advierta su posible
falta de competencia, en cualquier momento del proceso y con audiencia
de las partes y del Ministerio Fiscal (art. 38 LEC).

Para resolver este extremo, los drganos judiciales deben tener en
cuenta que puede intervenir el Derecho comunitario, el Derecho inter-
nacional en sentido estricto y el Derecho interno, puesto que todos ellos
tienen normas de conflicto llamadas a individualizar la competencia judi-
cial internacional. La entrada en juego de cada uno de estos sistemas nor-
mativos se encuentra sometida a los principios de primacia del Derecho
comunitario, de jerarquia y de competencia; y se realiza, partiendo de
la delimitacién de sus respectivos dmbitos de aplicacion y de las cldu-
sulas de compatibilidad recogidas, normalmente, en los propios textos
institucionales y convencionales'*. Por ello, en primer lugar, los 6rganos
judiciales deben acudir al Derecho supranacional; en segundo lugar, si la

13 Entre otras muchas, STS, Sala 4.%, de 20 de julio de 2007 [RJ 2007, 69, 61]; y STC
140/2006, de 8 de mayo. También, vid. RIVAS VALLEJO (1995, 556 y 557) y CASADO
ABARQUERO (2008, 80).

14 SABIDO RODRIGUEZ (2008, 65) y STSJ de Catalufia, Sala 4.%, de 26 de marzo
de 2010 [JUR 2010, 259817].
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