TESIS DOCTORAL

ANO 2015

EL PERSONAL LABORAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN
EL EXTERIOR

LIVINA AURORA FERNANDEZ NIETO
LICENCIADA EN DERECHO

DEPARTAMENTO DE DERECHO DE LA EMPRESA
FACULTAD DE DERECHO DE LA UNED

DIRECTORA DRA. BELEN ALONSO-OLEA GARCIA



DEPARTAMENTO DE DERECHO DE LA EMPRESA

FACULTAD DE DERECHO DE LA UNED

EL PERSONAL LABORAL DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN
EL EXTERIOR

LIVINA AURORA FERNANDEZ NIETO
LICENCIADA EN DERECHO

DIRECTORA DRA. BELEN ALONSO-OLEA GARCIA



AGRADECIMIENTOS

“Los suefios y la perseverancia son una poderosa e irrefrenable
combinacion”.

(William Longgood)

La elaboracién de una tesis doctoral supone muchas horas de reflexion,
estudio y trabajo en soledad, pero resultaria imposible realizar tan ardua tarea sin
ayuda y apoyo.

Por eso quiero que mis primeras palabras sean de reconocimiento y gratitud
hacia quienes, con su constante presencia y sus buenos deseos, me han animado y
escuchado, soportando mis momentos de desasosiego y zozobra, también para
quienes han sido un modelo a seguir, y desde luego, para las personas que me han

facilitado los medios y los recursos que necesitaba para llevar a cabo esta tesis.

A M? Teresa Moyna Lopez, Nuria Corcelles Pereira y José Miguel Marcos
Alvarez, compafieros de la Biblioteca del Tribunal Supremo por su excelente

predisposicion y colaboracion en todo momento.

A Gonzalo Mufioz Redondo y a Miguel Marco Burgos por haber evitado el

desastre informatico.

A Teresa Mafanes Zamora, Jefa del Servicio de Biblioteca y del Archivo del
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, y a Jesus Arbesu Villacorta de
la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion.



A Yolanda de la Cruz Herce, Jefa de Area de la Subdireccion General de

Relaciones Laborales de la Direccién General de la Funcién Publica.

A Marta Velasco Contreras, Jefa de Seccion del Archivo Central del

Ministerio de la Presidencia.

A Carmen Carranza Diez, del Archivo Histdrico Provincial de Burgos.

A Jimena Blanco-Cobaleda Valdés, Paz Garrido Redondo, Yolanda
Hernandez Diaz, Rocio Jer6nimo Romero, Inés Ortega Villanueva, Menchu Pascual
Ochoa y Rosa Maria Vidal Pérez, amigas incondicionales y ajenas al mundo del

Derecho, por ayudarme a hacer inteligibles cada uno de los capitulos y esquemas.
A las Magistradas Rosario Garcia Alvarez, Loreto Campuzano Caballero e
Isabel Hernandez Pascual, admirados ejemplos del buen hacer judicial y del trabajo

constante y riguroso.

Al Letrado Bernardo Garcia Rodriguez, laboralista que representa todo lo

que yo quisiera ser en el campo del Derecho del Trabajo.

A mis amigos y amigas por seguir contando conmigo a pesar de mis

continuas negativas.

A la Dra. Belén Alonso-Olea Garcia, Directora de esta tesis, por estar a mi

lado hasta el final del camino.

A mi madre y a mi hermana, todo por y para ellas.



INDICE GENERAL

AGRADECIMIENTOS ...t s 1
ABREVIATURAS ... 12
INTRODUCCION GENERAL ....c.oovoiiiieiciciese s, 15
OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION ..o, 22
RECURSOS EMPLEADOS ..o 23
ESTRUCTURADE LA TESIS ..o 24

CAPITULO I. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR:
CONCEPTO, ENCUADRAMIENTO Y ESTRUCTURA

INTRODUGCCION ..ottt 26

1.- LA ADMINISTRACION EXTERIOR EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL

................................................................................................................................... 30
A.- LAPOLITICA EXTERIOR ......cooieieeeeeteeeteeeeee e ses e 30
B.- LA ACCION EXTERIOR ......coeviviiiiieiieisieeie st 31



C.- EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACCION ......cooooeveieeieeeeeeieeeeseeieeseeee s 33

3.- LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR COMO

ADMINISTRACION ESPECIAL ..o et 36
A- CONCEPTO ..ot 37
B.- CARACTERISTICAS .....coiiiietieetete et 38

4.- LA RELACION ENTRE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL
EXTERIOR Y LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO ................... 40

5.- (ADMINISTRACION EXTERIOR O SERVICIO EXTERIOR?........cccccoue.. 42

6.- ESTRUCTURA Y ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION DEL

ESTADO EN EL EXTERIOR .....ooe ottt e e ee e e ee e e s aee e e aeneeanein e, 45
A- ESTRUGCTURA oo e et e e ee e et e e e et e er e e e e s e e e e e eeran e 45
B.- ORGANIZACION ..o et e et ee e e e e 46

a) Su regulacion en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado (LOFAGE)........... 46

b) Su regulacion en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accién y del Servicio
Exterior del EStado (LASEE)..........cov oo 48

CAPITULO Il. EL CENTRO DE TRABAJO: LA MISION DIPLOMATICA
PERMANENTE

INTRODUGCCION ..ottt 50

1.- LOS ELEMENTOS DE LA DEFINICION LEGAL DE CENTRO DE
TRABAUJO . ..o o4



A.- LA UNIDAD PRODUCTIVA ..o eeenas 54
B.- LA ORGANIZACION ESPECIFICA ...coooeeeeoeeeeeeeeeeeeeeeee e e 56

C.-EL ALTA ANTE LA AUTORIDAD LABORAL .....cccooiiieiieiiiic e 57

2.- LA MISION DIPLOMATICA PERMANENTE COMO CENTRO DE
TRABAUJO. ..o 58

A= CONCEPTO ..ot 58

B.- REQUISITOS Y PRESUPUESTOS PARA ESTABLECER UNA MISION
DIPLOMATICA PERMANENTE ....oooviiiieieieee et 60

C.- EL ESTABLECIMIENTO DE LA MISION DIPLOMATICA COMO
CENTRO DE TRABAUJO ..ot 62

D.- LA MISION DIPLOMATICA COMO ORGANIZACION ESPECIFICA ... 66
Eos CATEGORIAS .o ettt e e er e et e e e e e 68

F- FUNCIONES ... 70

3.- EL PROTOTIPO DE MISION DIPLOMATICA PERMANENTE: LA
EMBAJADA ..o s 72

A.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO.......... 73

B.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL Y
PROGCESAL ...t 75

C.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO ................. 76

CAPITULO IIl. EL EMPRESARIO: EL ESTADO EMPLEADOR

INTRODUGCCION ..ottt 81

1.- EL ESTADO ESPANOL O EL REINO DE ESPANA COMO EMPLEADOR 83

A.- MARCO JURIDICO DE ENCUADRAMIENTO .....ccocovvviveieiereiereieine 84

5



B.- DETERMINACION DE LA FIGURA DEL EMPRESARIO..........cccc........ 86
C.- LOS REPRESENTANTES DEL ESTADO .....ccccoiiiiiiieiiiiciceecee 89

a) El Rey, el Presidente del Gobierno y el Ministro de Asuntos Exteriores y de

(070 T0] 01 - (o1 [0 o OSSO 89

b) ElI Jefe de la Misién Diplomatica (Embajadores o Representante

e T LT 0 (=) USRS 92

c) La representacion procesal del Estado empleador ante los OGrganos

jurisdiccionales extranjeros. El Servicio Juridico del Estado............c..c............ 93

2.- LA RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO COMO MANIFESTACION
DEL PODER DE ORGANIZACION DEL EMPRESARIO.......ccccocovvereeierrinnnen. 96

3.- LA ACTUACION PRIVADA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA........ 101

4.- LA OPACIDAD EN LA SELECCION DEL PERSONAL LABORAL DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR ......c.coovvvviveierereriians 106

CAPITULO IV. EL PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO EN EL EXTERIOR

INTRODUCCION ..o e e et e et e e e ea e e s e e er e e 111

1.- CLASES DE PERSONAL LABORAL EN LA ADMINISTRACION

EXTERIOR DEL ESTADO ......ooiiiiiiii e 113
A- ANTECEDENTES ..o 113
B.- ENCUADRAMIENTO Y REGULACION.........ccooovieieeeeicieee e, 115
Cm SUIETOS ... 119



a) El personal laboral del Servicio Exterior (personal contratado y enviado por
el EStado aCreditante) ........cceiveriiriiiiriesiisie e 123

D) El personal [0Cal ... 126

2.- LOS FAMILIARES DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION
EXTERIOR Y SU ACTIVIDAD LUCRATIVA ..o 129

CAPITULO V. EL CONTRATO DE TRABAJO

INTRODUCCION ..o ettt e e et e e e s e e 134

1- EL PROCESO DE LABORALIZACION: DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE COLABORACION TEMPORAL AL CONTRATO
LABORAL . ...t 136

A.- NORMATIVA PRECONSTITUCIONAL.......occiiiiiiiiiiicce e, 138

a) El Real Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley
Avrticulada de Funcionarios Civiles del Estado...........ccccccvevveivieevieiie e, 138

b) El Decreto 1742/1966, de 30 de junio, por el que se regula la contratacion de

personal por la Administracion Civil del Estado...........cccccvevvivieiiececiecienn, 140

B.- LA LEY 30/1984, DE 2 DE AGOSTO, DE MEDIDAS PARA LA
REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA . ..o oo 142

a) La Disposicién Adicional Cuarta de la LMRFP y la doctrina sobre el alcance
de la contratacion administrativa y de la laboral ............ccccooeiiniiiiennnne, 142

C.- LOS ACUERDOS DE 27 DE MAYO DE 1985 DE ADAPTACION DEL
ACUERDO DE 11 DE ENERO DE 1985, SOBRE APLICACION DE LA
DISPOSICION TRANSITORIA SEXTA DE LA LEY DE MEDIDAS PARA LA
REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA........cccovieireiereieeteeeee s 148



2- LA  OPCION DE LA ADMINISTRACION: ;CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE COLABORACION TEMPORAL O CONTRATO
LABORAL AB INITIO? oot eeee et e e e ee e ere e ssenesereessaeeseseessaessarenens 155

CAPITULO VI. LAS PECULIARIDADES INTERNACIONALES DEL
CONTRATO DE TRABAJO (l): EL PRIVILEGIO DE INMUNIDAD DEL
ESTADO Y SUS EXCEPCIONES

INTRODUCCION ..o e et e et e e e e er e e e eree e 163
1.- CONCEPTO Y CLASES DE INMUNIDADES ESTATALES ......cooevevevnn.. 164
2.- LAS TEORIAS SOBRE LA INMUNIDAD ......cooveeeeeeeeeeeeee oo eeen e 166

A.- LA TEORIA DE LA INMUNIDAD ABSOLUTA DE LOS ESTADOS.... 168

B.- LA TEORIA DE LA INMUNIDAD RESTRINGIDA DE LOS ESTADOS
(ACTOS IURE IMPERII'Y TURE GESTIONIS).....cciiiiiiiiiiciccescee 171

3.- LA INMUNIDAD DE JURISDICCION EN EL DERECHO DEL TRABAJO173

4.- EL CONTRATO DE TRABAJO COMO EXCLUSION AL PRIVILEGIO DE
INMUNIDAD DE JURISDICCION Y SUS EXCEPCIONES........ccccccvverirernnn. 176

A.- LA CONTRATACION, LA RENOVACION DEL CONTRATO Y LA
REPOSICION (READMISION) DEL TRABAJADOR EN EL PUESTO DE
TRABAUJO. ...t 177

B.- LA DESTITUCION DEL TRABAJADOR O LA RESCISION DEL
CONTRATO e 179

C.- LA NACIONALIDAD O LA RESIDENCIA HABITUAL DEL
TRABAJADOR EN EL ESTADO DEL FORO O RECEPTOR..........c.ccvenenee. 182



D.- LOS ACUERDOS ENTRE EL ESTADO EMPLEADOR Y EL
TRABAJADOR ..o 184

5.- LA INMUNIDAD DE EJECUCION EN EL DERECHO DEL TRABAJO .... 185
A.- MEDIDAS COERCITIVAS ANTERIORES AL FALLO ......c.ccooeiiiiinne 187

B.- MEDIDAS COERCITIVAS POSTERIORES AL FALLO ........ccccoveiiine 188

6.- LOS BIENES PROTEGIDOS POR LA INMUNIDAD DE EJECUCION DEL
ESTADO ... 189

7.- LA EJECUCION DE SENTENCIAS LABORALES DICTADAS EN EL
EXTRANIERO . .....oooii e 193

CAPITULO VII. LAS PECULIARIDADES INTERNACIONALES DEL
CONTRATO DE TRABAJO (IlI): LA COMPETENCIA JUDICIAL Y LA LEY
APLICABLE

INTRODUCCION ..o oottt e e ee et et e e e e ea e e e e et e e e e ereeanens 197

1.- LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL ........cccevuee... 199

A.- LA NORMATIVA EUROPEA E INTERNACIONAL SOBRE LA
COMPETENCIA JUDICIAL ..ot 200

B.- LA CONTROVERTIDA APLICACION DEL ARTICULO 25.1 DE LA LEY

ORGANICA DEL PODER JUDICIAL......oeveuereeieeeeseeeeeeeeesesieeesesaeses s 205
2.- LA DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE ......coovveveieereeeeeae, 209
A.- LALEY ELEGIDA POR LAS PARTES. ... 212



B.- LA LEY DEL PAIS MAS ESTRECHAMENTE VINCULADO CON EL
CONTRATO DE TRABAJO. EL PROBLEMA EN LA APLICACION DEL
SISTEMA ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.......... 214

C.- LA LEY DEL PAIS EN EL QUE EL TRABAJADOR REALIZA
HABITUALMENTE LA PRESTACION. EL PROBLEMA DE LA
ALEGACION Y PRUEBA DE LA LEGISLACION EXTRANJERA.............. 216

D.- LA LEY DEL PAIS DONDE ESTE SITUADO EL ESTABLECIMIENTO A
TRAVES DEL CUAL HAYA SIDO CONTRATADO EL TRABAJADOR. EL
PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL LUGAR DE CELEBRACION
DEL CONTRATO .ot 221

CAPITULO VIII. LA RELACION DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR COMO RELACION
LABORAL DE CARACTER ESPECIAL

INTRODUCCION ..ot e e ee e e et e e e e ea e e e e er e e e e eraeaaenn 225

1.- EL CONCEPTO DE RELACIONES LABORALES DE CARACTER
ESPECIAL Y LA RELACION ENTRE LA ADMINISTRACION EXTERIOR Y
EL PERSONAL A SU SERVICIO ....coooiiiiiiicii e 231

2.- LAS PECULIARIDADES DE LA RELACION LABORAL ENTRE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR Y LOS MIEMBROS
DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO, TECNICO Y DE SERVICIO DE LAS
MISIONES DIPLOMATICAS Y REPRESENTACIONES PERMANENTES..... 236

A.- EL SISTEMA DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAIJO................. 236
@) Procedimiento general ... 238
b) Procedimiento 0 modalidad especial ............ccocoviiiininiienieee 239

B.- LAS CONDICIONES DE TRABAUJO......ccciiieeie e 241

10



a) La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo ...........cc.ccceueeee.. 241

b) La movilidad funcional.............cccovveiiieiicc e 242
) La movilidad geografiCa ...........ccevvereiiieiieie e 243
d) La organizacion del trabajo .........ccocveveiiieiieie e 243
e) El tiempo de trabajo ......ccccvveiieiieicceece e 244
) Suspension del contrato de trabajo .........ccccceeeeveeiecie i, 245
Q) EXCEUBNCIAS ....oovieieciecie ettt 246
h) REQIMen diSCIPINAIIO.......coveieieieie e 246
C.- DERECHOS INDIVIDUALES ........ooieeeee s 248
a) Formacion profesional ..o 248
b) Reasignacidn de efectivos por violencia de género..........c.ccceeveevereiiennne 249
c) Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral ..............ccccooeevinenen 250
d) DESCANSOS Y VACACIONES ......verveeieeniiaiiesiieiesieesteeseesneeseeeneesreessesseesseeseesneeses 250
€) PermiS0oS Y HICENCIAS .....coviiiiiiiieiieie e e 252
F) REIIDUCION ... s 253
D.- DERECHOS COLECTIVOS ...t 256

a) La exclusion del personal laboral de la Administracion Exterior del
Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion
General del Estado. La interpretacion de la clausula "contratado en el exterior"

......................................................................................................................... 256

b) Los derechos de representacion colectiva y su situacion actual................. 264

E.- CONCLUSIONES ...ttt 271
BIBLIOGRAFIA ..ottt 277
APENDICE ..ottt 291

11



ABREVIATURAS

Art.- Articulo

ATC.- Auto del Tribunal Constitucional.

BOE.- Boletin Oficial del Estado.

CDI.- Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas.

CE.- Constitucion Espafiola de 1978.

CEE.- Comunidad Econémica Europea.

EBEP.- Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico.

ET.- Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores.

Fdto. Jco.- Fundamento Juridico.

LAFC.- Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley articulada

de Funcionarios Civiles del Estado.

LASEE.- Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del
Estado.

LEC.- Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

LGSS.- Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social.

12



LMRFP.- Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la Funcién

Publica.

LOFAGE.- Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado.

LRJAP.- Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.

OIT.- Organizacion Internacional del Trabajo.

Op. Cit.- En la obra citada.

NU.- Naciones Unidas.

RD.- Real Decreto.

RPT.- Relacion de Puestos de Trabajo.

SAN.- Sentencia de la Audiencia Nacional.

STC.- Sentencia del Tribunal Constitucional.

STCT.- Sentencia del Tribunal Central de Trabajo.

STJ.- Sentencia del Tribunal de Justicia.

STJCE.- Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea.

STJUE.- Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

STS.- Sentencia del Tribunal Supremo.

13



STSJ.- Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.

Vid.- Véase.

VOL.- Volumen.

14



INTRODUCCION GENERAL

Las relaciones internacionales constituyen una realidad social a la que
Espafia, como Estado de la comunidad internacional, no puede ser ajena. El
calificativo de "internacional™ hace referencia a un conjunto de actividades de

diversa indole que se desarrollan més all& de nuestras fronteras.

Pero no vamos a adentrarnos en cualquier tipo o forma de relacion que tenga
matiz transnacional, sino Unicamente en la actuacién y los vinculos que establece
Espafia con otros sujetos de Derecho Internacional a través de sus 6rganos, y en el
modo en que utiliza sus recursos humanos en el extranjero para llevar adelante tal

cometido.

La gestion de las relaciones politicas, econdmicas, culturales y sociales, la
defensa de los intereses del Estado, y el mantenimiento de la paz, la seguridad y el
fomento de las relaciones de amistad entre los Estados, como principios y propositos
recogidos en la Carta de Naciones Unidas, se lleva a cabo a través de la actividad

diplomaética cuyo instrumento es la Mision Diplomética.

En Espafia, la Diplomacia moderna nace bajo el reinado de los Habsburgo,
con objeto de defender los intereses del Imperio, y a tal fin se fueron estableciendo

las Embajadas espafiolas ante otros reinos.

Sin remontarnos a tiempos tan remotos, hay que sefialar que el punto de
inflexion en nuestras relaciones internacionales, tras un dilatado periodo de
aislamiento, fue sin lugar a dudas, la entrada en vigor de la Constituciéon de 1978,
que supuso un cambio trascendental en la Accion Exterior de nuestro pais,
permitiendo que Espafia se incorporase a los organismos internacionales de los que

habia estado excluida durante décadas.
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El art. 149.1.32 de la Constitucion establece que el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las relaciones internacionales. Pero no fue hasta casi veinte afios
después de la promulgacion del texto constitucional, cuando se regularon en una ley
general (la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado), el tratamiento de la Administracion General del
Estado en el exterior, de los Embajadores y de los Representantes Permanentes,
porque Espafia no contaba con una ley que rigiera especifica y exclusivamente la

actividad del Estado fuera de nuestras fronteras.

En el afio 1986, el Libro Blanco de la Administracion Exterior del Estado ya
habia puesto de manifiesto la necesidad de disefiar un modelo de organizacion
adaptado a las necesidades y posibilidades reales, coordinado y equilibrado, que
tuviera en cuenta la especificidad juridica de la Administracion del Estado en el

extranjero.

Pero no fue hasta el afio 2014 cuando se publicé en Espafia la primera Ley de
la Accién y del Servicio Exterior del Estado (Ley 2/2014, de 25 de marzo),
concebida como un instrumento flexible para prestar atencion a cinco objetivos

fundamentales:

- El fortalecimiento de la presencia y de la imagen de Espafia en el mundo.

- El reforzamiento de la credibilidad de Espafia en el exterior para atraer

capitales y expandir nuestras empresas.

- El fortalecimiento de nuestra participacion en el proceso de integracion

europea.

- La coordinacién de la Accion Exterior espafiola con la de los Estados que

integran la Comunidad Iberoamericana de Naciones.

- Y por ultimo, la adecuada asistencia, proteccion y apoyo a los ciudadanos

espafoles y a las empresas espafiolas en el exterior.
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En el escenario de las précticas diplomaticas, los actores principales son los
miembros del personal diplomético de las Misiones Diplomaticas Yy
Representaciones Permanentes, a cuya cabeza se sitia el Jefe de la Mision

(Embajadores o Representante Permanente).

Pero no hay que olvidarse del papel de quienes, ostentando también la
consideracion de miembros del personal de la Misién Diplomatica, porque asi lo
establece la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, de 18 de abril de

1961, a menudo pasan desapercibidos.

Nos referimos a los miembros del personal administrativo, técnico y de
servicio de las Misiones Diplomaticas o Representaciones Permanentes de Espafia
en el exterior, cuyo trabajo resulta imprescindible para el buen funcionamiento y
correcto desarrollo de las funciones que cumplen los 6rganos de representacion del
Estado en el extranjero. A ellos, a su vinculacion con el Estado espafiol, y a las

vicisitudes de su relacion contractual, se dedicara este estudio.

El anélisis y tratamiento académico de la Administracion Exterior del Estado
y del personal a su servicio ha sido escasa y marginal. Los autores que han tratado el
tema, lo han hecho de manera parcial, estudiando aspectos concretos de la relacién

pero no de una manera global, con una vision del vinculo en su conjunto.

Si la Administracion del Estado en el exterior es una de las parcelas mas
desconocidas en todo el entramado organizativo del Estado, las relaciones con el
personal a su servicio pueden resultar casi misteriosas. Pero es mas, incluso dentro
del colectivo del personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones
Diplométicas y Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior,
encontramos un grupo de empleados de quienes se ignoran todas sus circunstancias,

porgue no se sabe con certeza ni tan siquiera cuantos son.
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Estamos hablando del personal local, es decir, nacionales o residentes en el
Estado extranjero donde Espafia establece una Mision Diplomaética, y que estan

vinculados al Estado espafiol a través de un contrato de trabajo.

La relacion entre la Administracién Exterior del Estado y el personal a su
servicio esta plagada de entresijos y, si existe un vinculo en el &mbito de las
Administraciones Publicas que ha experimentado cambios drasticos, es el que se ha
establecido entre los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de
las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafa en el exterior
y la Administracion General del Estado.

El nexo que une a la Administracion del Estado en el exterior con el personal
a su servicio, comenz6 siendo un contrato administrativo de colaboracién temporal,
que ha acabado transformandose en un contrato laboral, tras un proceso de
laboralizacion complejo, y a nuestro parecer cuestionable, que culmind en el afio
1985 con los Acuerdos de 27 de mayo, de Adaptaciéon del Acuerdo de 11 de enero
de 1985, sobre aplicacion de la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 30/1984, de
2 de agosto, al personal contratado administrativo destinado en el extranjero, y
disefiado ex profeso para el personal de nacionalidad espafiola que desarrollaba su
prestacion en los 6rganos periféricos de la Administracion del Estado en el exterior,
dejando por entonces al personal local en una situacion que no ha podido ser

concretada.

La Administracion del Estado en el exterior utiliz6 el contrato administrativo
de colaboracion temporal con fines distintos a aquellos para los que habia sido

concebido.

De este modo, se hizo uso esta modalidad contractual para cubrir tareas que
no eran especificas, ni concretas, ni de caracter extraordinario o de urgencia, y en
absoluto temporales, evitando la opcion de la contratacion laboral porque, entre otras
razones, la Administracion podia ejercer un poder discrecional al suscribir un
contrato administrativo de colaboracion temporal, y los conflictos derivados del

contrato de colaboracion temporal en régimen de Derecho Administrativo, tenian

18



atribuida una jurisdiccion especifica que se suponia mas favorable a los intereses del

Gobierno.

En nuestra opinion, se hubieran evitado muchos problemas si desde un
principio la Administracion hubiese suscrito los contratos laborales que permitia el
art. 7 del Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley Articulada
de Funcionarios Civiles del Estado, teniendo en cuenta que las prestaciones del
personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior, son de clara naturaleza

laboral.

El contrato de trabajo del personal administrativo, técnico y de servicio de la
Administracion del Estado en el exterior, plantea una serie de dificultades e
inconvenientes, que no se manifiestan en ninguna otra relacion contractual entre la

Administracion Publica y sus trabajadores, por varios motivos:

- Por la condicién del Estado como empleador o empresario.

- Porque el centro de trabajo estd ubicado siempre en el extranjero.

- Porque la prestacion se lleva a cabo en el marco de tres ordenamientos

juridicos diferentes (internacional, nacional e interno del Estado receptor)

- Debido a que las inmunidades o privilegios que protegen al empresario,
como sujeto de Derecho Internacional que es, refuerzan su posicién respecto a la

parte mas débil del contrato que es el trabajador.
- Por los problemas derivados de la competencia judicial y de la ley aplicable

al contrato de trabajo, especialmente en materia de prueba, en caso de conflicto entre
trabajador y empleador.

19



Sentado lo anterior, y por si no fuera suficiente, el sistema de seleccién y
provision de puestos de trabajo presenta una serie de peculiaridades insélitas en las

relaciones laborales que se generan en el seno de otras Administraciones Publicas:

- No existe una relaciéon de puestos de trabajo ni instrumento similar en la

Administracion del Estado en el exterior

- La provision de puestos de trabajo no se rige por las normas que regulan el
ingreso del personal al servicio de la Administracion General del Estado, sino por
normas que se encuentran dispersas en Resoluciones, Ordenes Circulares e
Instrucciones de Servicio que dictan los Secretarios de Estado, los Subsecretarios,
Directores y Subdirectores Generales, y que no se publican en el Boletin Oficial del
Estado.

- Ademas, existen dos procedimientos para seleccionar al personal al servicio
de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el
exterior (sistema general y garantista de los principios de igualdad, mérito vy

capacidad, y un sistema de cupo).

En cuanto a las circunstancias en las que desarrolla la prestacion laboral el
personal administrativo, técnico y de servicio de la Administracion Exterior, una de
sus reivindicaciones recurrentes tiene como objetivo su inclusion en el ambito de
aplicacion del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la
Administracion General del Estado, ya que las condiciones de trabajo no se pactan
por medio del correspondiente Convenio Colectivo, sino que vienen recogidas en el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del
Estado, de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones de trabajo para el personal
laboral que presta servicios en el exterior, al servicio de la Administracion General

del Estado y sus Organismos Autdbnomos.

Sin embargo, no todos los trabajadores al servicio de la Administracion del
Estado en el exterior estan excluidos del Convenio Colectivo Unico, ya que, debido

a la abundante litigiosidad que generaron aquellas reivindicaciones, y a la disparidad
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de criterios a la hora de interpretar la clausula "contratado en el exterior" del |
Convenio Colectivo Unico, existen trabajadores que si estan amparados por el
Convenio Colectivo Unico porque tienen una sentencia que asi lo establece, lo que
todavia complica un poco mas, si cabe, la situacion a la hora de estudiar esta

relacion laboral.

Otro de los obstaculos a salvar en la relacion laboral del personal de la
Administracion del Estado en el exterior estd motivado por la crisis econdmica en la

que se encuentra sumida Espafia.

La Resolucion de 14 de mayo de 2012, publicd el Acuerdo del Consejo de
Ministros de 11 de mayo de 2012, por el que se suspendia el apartado 17 ("Derechos
de representacion colectiva™) del Acuerdo de 3 de diciembre de 2007 sobre
condiciones de trabajo, y el Acuerdo de 9 de junio de 2011, para la eleccion de
organos de representacion del personal de la Administracién Exterior, por un

periodo de veinticuatro meses que finalizaron el 15 de mayo de 2014.

Por otra parte, el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, ha dejado
sin efecto, desde el 1 de octubre de 2012, los pactos, acuerdos o convenios que fijen
condiciones distintas a las establecidas en el mismo, lo que a nuestro modo de ver,
resulta desproporcionado en relacion con sus fines y hace peligrar los derechos

amparados constitucionalmente.

Por todas estas cuestiones y otras tantas de las que trataremos a lo largo de
todo este trabajo, defendemos que la relacion laboral de los miembros del personal
administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaéticas y
Representaciones Permanentes de Espafa en el exterior, es una relacion laboral de
caracter especial, y estimamos que el motivo por el que no posee tal consideracion,
es Unica y exclusivamente por la voluntad del legislador de no incluirla en el
catdlogo de supuestos del art. 2 del Estatuto de los Trabajadores, ya que como

hemos visto, peculiaridades y especialidades, no le faltan.
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OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

La finalidad de este estudio es dar a conocer y hacer atractiva una relacién
laboral "atipica", desconocida y apartada, salvo honrosas excepciones, del andlisis
doctrinal de los especialistas en Derecho del Trabajo: el contrato de trabajo del
personal al servicio de la Administracién del Estado en el exterior.

Hemos intentado construir nuestra propia teoria sobre la relacién laboral
entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio, y abrir
el camino para que, quienes tengan interés en profundizar en el vinculo contractual
entre el Estado espafiol y los miembros del personal administrativo, técnico y de
servicio de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia
en el exterior, encuentren un punto de apoyo y vayan enriqueciendo y desarrollando,
con sus interpretaciones y explicaciones, un area practicamente inexplorada por los

laboralistas.

Del Derecho Internacional, tomamos los conceptos y las ideas que definen
las relaciones internacionales, asi como la regulacion de la materia objeto de nuestro

estudio en los Convenios Internacionales.

Del Derecho Administrativo, el andlisis de la estructura organizativa en la
que se encuadra la Administracion del Estado en el exterior y la abundante doctrina
sobre de la figura de los contratos administrativos, que fueron la génesis de la
relacion contractual entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a

Su servicio.
El Derecho Procesal nos ha ayudado a resolver las dudas en cuanto a los
tribunales competentes para dirimir las numerosas cuestiones litigiosas que plantea

la relacion laboral y los problemas sobre la ley aplicable.

El Derecho del Trabajo nos ha proporcionado los elementos del contrato de

trabajo (sujetos, centro de trabajo, Convenio Colectivo "aplicable” y condiciones de
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trabajo) para poder establecer y definir, con todos estos componentes, el marco
juridico donde encuadrar la relacion laboral entre el Estado espafiol como
empresario y los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de las

Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero.

Por expresarlo de manera grafica, seria como si tuviéramos un telar y
fuésemos formando la urdimbre, con todos esos elementos mencionados, para crear
un tejido que seria una nueva relacién laboral de caracter especial, a afiadir a los

supuestos ya recogidos por nuestro ordenamiento juridico.

Se ha pretendido llevar a cabo un analisis conjunto de todos los aspectos y
las vicisitudes de esta peculiar relacién laboral, pero con toda seguridad habra quien
descubra otros matices o algun rasgo en el vinculo contractual en el que no hayamos

reparado y se dedique a estudiarlo y a compartirlo.

Se ha tratado de despertar la curiosidad respecto a esta relacion laboral
transversal tan desconocida, contribuyendo a su estudio desde la perspectiva del

Derecho del Trabajo.

RECURSOS EMPLEADOS

Legislacion nacional e internacional, reguladora de los aspectos y elementos
que configuran la relacion laboral del personal de la Administracion del Estado en el
exterior, publicada en el Boletin Oficial del Estado, en el Diario Oficial de la Unién

Europea, en las paginas de las Naciones Unidas, de la OIT y del Consejo de Europa.

Acuerdos, Resoluciones, Ordenes Circulares e Instrucciones de Servicio que
nos han proporcionado en los archivos del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién, Ministerio de la Presidencia y Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas.
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Jurisprudencia y doctrina judicial del antiguo Tribunal Central de Trabajo,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, del Tribunal Supremo, del Tribunal
Constitucional y del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, asi como los informes
de los Abogados Generales.

Articulos doctrinales, revistas y monografias del Ministerio de Empleo y
Seguridad Social, del Consejo General del Poder Judicial, del Instituto Nacional de
Administracion Publica, del Consejo Econdémico y Social, de la Asociacion
Espafiola de Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales
(AEPDIRI), etc.

ESTRUCTURA DE LA TESIS

La tesis esta dividida en ocho capitulos. Cada capitulo se inicia con una
introduccién en la que se exponen los antecedentes sobre la materia que se va a
tratar a lo largo del capitulo en cuestion, y donde se definen los conceptos y las
figuras juridicas objeto del analisis.

A partir de ahi vamos construyendo y desarrollando nuestra teoria y
adaptando los supuestos de hecho a esas definiciones, intercalando también para

ilustrarnos la jurisprudencia que se ha dictado al respecto.

El Capitulo | esta dedicado al concepto, encuadramiento y estructura de la

Administracion del Estado en el exterior.
El Capitulo Il al centro de trabajo, en particular a las Misiones Diplomaéticas

y Representaciones Permanentes como lugar en el que se lleva a cabo la prestacion

de servicios.
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Los Capitulos 111 'y IV a los sujetos de la relacion laboral: el Estado espafiol
como empresario y el personal al servicio de la Administracion del Estado en el

exterior.

El Capitulo V trata sobre el contrato de trabajo y las vicisitudes de la relacién

contractual.

En los Capitulos VI y VII se analizan las peculiaridades internacionales del

contrato de trabajo.

Y por ultimo, el Capitulo VIII explica qué son las relaciones laborales de
caracter especial y por qué consideramos que la relacion laboral del personal al
servicio de la Administracion del Estado en el exterior deberia de estar incluida en el
catalogo de relaciones laborales de caracter especial de nuestro ordenamiento

juridico.

25



CAPITULO 1. LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR:
CONCEPTO, ENCUADRAMIENTO Y ESTRUCTURA

INTRODUCCION

Para poder entender que es la Administracion del Estado en el exterior y qué
la hace diferente de otras Administraciones Publicas, es preciso situarla dentro de la
estructura organizativa del Estado, indagar en sus caracteristicas y sus funciones, y
analizar cémo son sus relaciones con otros érganos constitucionales, pero también

hay que relacionarla con el papel que desempefia dentro de la sociedad internacional.

El estudio de la Administracion del Estado en el exterior ha sido escaso por

un doble motivo®:

En primer lugar, porque la materia objeto de analisis esta situada en "un
terreno fronterizo... entre el Derecho Administrativo y el Derecho Internacional
Publico”. Los administrativistas consideraban que la Administracion Exterior era
una Administracion peculiar que se regulaba por la normativa internacional y que las

relaciones internacionales eran actos politicos.

En segundo lugar, porque los internacionalistas se planteaban hasta qué
punto los o6rganos de las relaciones internacionales y sus funciones estaban

reguladas por el Derecho Internacional o por el Derecho Interno.

Estos y otros factores, como el insuficiente tratamiento académico y la
insistencia del Cuerpo Diplomatico en mantener sus caracteristicas distintivas, han
determinado que la Administracién Exterior del Estado sea, en cuanto a su

formacion y estudio, "una materia marginalizada y caracterizada por la confusion™.

! NUNEZ HERNANDEZ, J. y RIPOL CARULLA, S. “La Administracién Exterior espafiola en la
actualidad: problematica y vias de solucion”, en Anuario Espafiol de Derecho Internacional, Vol. XI,
Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1995, pags. 204 y 205.
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Y si esto es asi en los campos del Derecho Administrativo e Internacional, en
el &rea del Derecho del Trabajo, el analisis doctrinal de la Administracion del Estado
en el exterior y de la relacion laboral con el personal a su servicio es practicamente

inexistente.

Los escasos textos que le han dedicado los laboralistas solo tratan aspectos
parciales, 1o que supone un reto pero también una dificultad afiadida, porque
tendremos que intentar analizar e interpretar el vinculo entre la Administracion

Exterior y sus trabajadores, sin seguir un camino trazado.

A nuestro parecer, no se ha reparado en esta parcela porque la
Administracion del Estado en el exterior no nos resulta cercana ni facilmente

controlable, y consideramos que su actuacion no nos afecta directamente.

Ademas, se trata de una materia transversal, en la que se hace imprescindible
acudir a las diversas ramas del Derecho (Administrativo, Internacional, Procesal y
Laboral) lo que la hace aun méas complicada para poder estudiarla, entenderla y

explicarla.

1.- LA ADMINISTRACION EXTERIOR EN EL ESTADO
CONSTITUCIONAL

La entrada en vigor de la Constitucion de 1978 trajo consigo una renovacion
del Derecho Administrativo, supuso la adecuacién de toda la normativa
administrativa vigente hasta entonces a los postulados constitucionales y aporté una
reformulacion del concepto de "Poder Exterior", que se configura como una serie de
potestades repartidas entre el Rey (art. 56.1), el Gobierno (art. 97) y las Cortes
Generales (art. 111).
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El Estado constitucional, presidido por el principio de separacion de poderes,

se presenta como un conjunto complejo de 6rganos vinculados entre si.

En un primer nivel organizativo se encuentran los érganos constitucionales
del Estado, es decir, las Cortes, el Gobierno, el Consejo General del Poder Judicial y

el Tribunal Constitucional.

Derivados de estos, y en un segundo nivel, se sitian una serie de Organos
cuyas competencias emanan de los primeros y que desarrollan las funciones que el
ordenamiento juridico les reconoce como propias. Dentro de estos Organos de

segundo nivel se encuentra la Administracién Publica.

La nocion de Administracion Publica describe un conjunto de organizaciones
diversas, caracterizadas por su integracion y dependencia del Poder Ejecutivo y
disefiadas para el cumplimiento de unos fines que son su razén de ser: los intereses

generales.

Asi, la tarea de la Administracion Publica trasciende el soporte que
proporciona al Gobierno del cual depende ya que, ademas de su caracter servicial,

posee unos fines propios mas alla del mismo?.

El proceso de renovacion de la Administracion Publica, iniciado con la
promulgacion de la Constitucion de 1978, tuvo su punto de apoyo y soporte legal en
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la
Administracion General del Estado (LOFAGE), concebida para adaptar la
Administracion Publica, en general, y la Administracion General del Estado, en

particular, al modelo constitucional de Estado Social y Democratico de Derecho.

2 SOUVIRON MORENILLA, J. M2, “Sobre la administracion publica y el derecho administrativo: en
torno a la sustantividad del derecho administrativo y su vis expansiva”, en El Derecho Administrativo
en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D. Ramén Martin Mateo (coord. SOSA
WAGNER, F.), Tirant lo Blanc, Valencia, 2000, pag. 124.
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La LOFAGE pretendia, por un lado, aglutinar, simplificar y regular en una
sola ley la dispersiobn normativa caracteristica del régimen juridico de la
Administracion General del Estado. Y por otro, dejar sentado que la actuacién
administrativa debe cefiirse no solo al principio de legalidad sino responder a los
intereses generales, es decir, la razon de ser de la Administracion General del Estado
es el servicio a los ciudadanos y es este el objetivo que debe presidir sus diferentes

modalidades de actuacion.

Una de las novedades de la LOFAGE fue la regulacion de la Administracion
del Estado en el exterior, si bien es cierto que de manera superficial, dedicando

unicamente los arts. 36 y 37 a la Administracion Exterior.

La LOFAGE recogié por primera vez en una norma con rango de ley esta
materia, incluyendo el tratamiento de la Administracion General del Estado en el
exterior, de los Embajadores y Representantes Permanentes, con el objeto de
garantizar la Unidad de Accion del Estado en el exterior.

Armoniz6 en un solo texto, con categoria de ley, la normativa anterior
relativa a la Administracion del Estado en el exterior, que hasta entonces se
encontraba dispersa (Real Decreto 952/1984, de 25 de abril, por el que se aprueba el
Reglamento de los Agentes Consulares Honorarios de Espafia en el extranjero, Real
Decreto 632/1987, de 8 de mayo, sobre organizacion de la Administracion del
Estado en el exterior, y Real Decreto 1881/1996, de 2 de agosto, de estructura
organica béasica del Ministerio de Asuntos Exteriores).

Sin embargo, la LOFAGE no afadié novedad alguna en cuanto al
establecimiento de instituciones y organismos publicos del Estado en el exterior, su

regulacion, dependencia jerarquica o funciones®.

% RIPOL CARULLA, S. “La Administracion Exterior Espafiola en la Ley de Ordenacion del
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE)”, en Revista Espafiola de
Derecho Internacional, Vol. XLIX, nim. 1, Madrid, 1997, pag. 312.
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La Administracién del Estado en el exterior se presenta en la ley como un
entramado organizativo, colaborador de las instituciones y organismos espafoles
que actuan fuera de nuestras fronteras, para alcanzar los objetivos e intereses de la
Politica Exterior espafiola, aunque sin concretar cuales son las funciones que tiene

encomendadas y mencionando solo su caracter auxiliar.

2.- LAS BASES DE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL
EXTERIOR

A.- LAPOLITICA EXTERIOR

La Politica Exterior es un conjunto de decisiones y acciones del Gobierno en
el d&mbito de las relaciones internacionales para definir, promover, desarrollar y
defender los valores e intereses de Espafia en el exterior (art. 1.2 a) de la Ley 2/2014,
de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado [LASEE]).

Es un cimulo de objetivos con respecto al comportamiento de otros Estados

para alcanzar un interés propio.

Las estrategias y tacticas para conseguir esos objetivos es lo que se conoce

como Diplomacia.

La Politica Exterior y la Diplomacia son dos conceptos que van de la mano,

son interdependientes pero no hay que confundirlos.
La Politica Exterior es la accidén de un sujeto de Derecho Internacional, el

Estado, o mejor dicho, "la fijacion y decisidn, por ese sujeto, de los objetivos... a

alcanzar en sus relaciones con otros sujetos en funcion de sus intereses esenciales y
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generales y para defenderlos en todo momento; actividad que se lleva a cabo, en
general, por los gobiernos de los Estados...".

La Diplomacia es, segun VILARINO PINTOS, la forma de ejecutar la
Politica Exterior a través de la negociacion, realizada por los érganos y las personas

a las que el Estado ha otorgado su representacion.

Podriamos resumirlo del siguiente modo: en el &mbito de las relaciones
internacionales, los drganos centrales toman las decisiones de Politica Exterior,

mientras que los érganos periféricos, ejecutan tales decisiones.

El término Politica Exterior se aplica también a un area de actividad con

objetivos concretos, por ejemplo una determinada Politica Exterior econémica’.

La organizacion y la actividad del Estado en el &ambito de la Politica Exterior
es materia regulada por el Derecho Administrativo Internacional que, contrariamente
a lo que pudiera parecer, es Derecho Administrativo estatal o interno relativo a la

Administracion Exterior, de ahi el atributo de “internacional””®.

B.- LA ACCION EXTERIOR

La LASEE define en su art. 1.2. b) la Accion Exterior del Estado como el
"conjunto ordenado de las actuaciones que llevan a cabo los d&rganos
constitucionales, las Administraciones Publicas, organismos, instituciones y
entidades dependientes de ellas que desarrollan su actividad en el exterior para

lograr los objetivos fijados por el Gobierno en materia de Politica Exterior".

* VILARINO PINTOS, E. Curso de Derecho Diplomatico y Consular. Tecnos, Madrid, Tercera
Edicion, 2007, pags.72y 73.

® MORALES LAMA, M. Diplomacia contemporanea. Teoria y practica. Fundaciéon Antonio M.
Lama, Santo Domingo, sexta edicion, 2004, pag. 29.

® NUNEZ HERNANDEZ, J. y MARTI MARTI, X. La Funcién Consular en el Derecho Espafiol.
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, Madrid, 32 edicion actualizada, 2009, pag. 19.
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Los internacionalistas definen la Accion Exterior del Estado como el modo
en el que los Estados se relacionan entre si, conforme a los principios de soberania e

igualdad soberana’.

Es el Estado quien regula y define la Accion Exterior, y el que ordena y
dirige la actuacion de los distintos 6rganos y Administraciones que ejecutan las

decisiones y acciones (Politica Exterior) del Gobierno.

Los vinculos entre Estados se basan en el reconocimiento mutuo, el interés
reciproco, el consentimiento, la no injerencia en los asuntos internos del pais
receptor y la cooperacion, segun lo dispuesto en el art. 2 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Diplomaéticas.

También la Declaracion sobre los Principios de Derecho Internacional
referentes a las relaciones de amistad y a la cooperacion entre los Estados, de
conformidad con la Carta de las Naciones Unidas, alude a la igualdad soberana en

los siguientes términos:

"(...) todos los Estados gozan de igualdad soberana, tienen iguales derechos y
obligaciones y todos son por igual miembros de la comunidad internacional a pesar
de las diferencias de orden econdémico, social o de cualquier otra indole".

En la actualidad, la LASEE se centra en conseguir una Accion Exterior
coherente y unificada, eficaz, especializada en su ejecuciéon y al servicio de los
intereses de Espafia.

El Real Decreto 1412/2000, de 21 de julio, cred para tales fines el Consejo de
Politica Exterior, como Organo encargado de elaborar estrategias en materia de
Accidn Exterior, asi como de coordinar la actividad de los demas departamentos

ministeriales en esta area.

" REMIRO BROTONS, A. y VV.AA. “El Estado extranjero y sus agentes: las relaciones

diplomaticas y consulares”, en Manual de Derecho Internacional. Curso general. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2010, pag. 565.
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El art. 38 de la LASEE regula la actuacion del Consejo de Politica Exterior,
como "6rgano colegiado de apoyo y asesoramiento al Presidente del Gobierno, en el
ejercicio de su competencia de velar para que la Accion Exterior del Estado se
desarrolle de conformidad con los principios establecidos en la ley y con sujecion a

los fines y objetivos de la Politica Exterior fijados por el Gobierno".

C.- EL PRINCIPIO DE UNIDAD DE ACCION

El art. 3.2 a) de la LASEE define la Unidad de Accién como la ordenacion y
coordinacion de las actividades realizadas en el exterior a fin de lograr la
consecucion de los objetivos de Politica Exterior y la defensa de los intereses
espafioles.

La idea de la "Unidad de Accion Exterior del Estado" fue recogida por
primera vez en la Exposicion de Motivos del Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo,
sobre la organizacion de la Administracion del Estado en el exterior, aunque ya el
art. 1° del Real Decreto 1485/1985, de 28 de agosto, sobre estructura organica basica
del Ministerio de Asuntos Exteriores habia hecho referencia a la Unidad de Accion

de manera tangencial.

Pero ninguna de estas normas proporciond, en su momento, una definicion
de este concepto que fue concretado como "una secuencia de actuaciones de los

6rganos del Estado cuya actividad trasciende el ambito del territorio nacional, a fin

de lograr los objetivos de Politica Exterior disefiados por el Gobierno™®.

Ya en su momento, las conclusiones definitivas del Informe sobre el Libro
Blanco de la Administracion Exterior del Estado, de las que eran herederos los

Reales Decretos mencionados, establecieron que el principio de Unidad de Accion

$paz AGUERAS, J. M. La Administracion General del Estado en el Exterior. Ministerio de Asuntos
Exteriores, Secretaria General Técnica, Centro de Documentacién y Publicaciones, Madrid, 1999,
pag. 23.
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no es controvertido porque implicitamente se encuentra recogido en el art. 97 de la
Constitucion (CE), que atribuye al Gobierno la direccién de la Politica Exterior y le
da caracter colectivo, ya que todo el Gobierno participa en el establecimiento de las
directrices de la Politica Exterior.

Pero tal y como se pregunta REMIRO BROTONS, ¢a quién corresponde

realmente la iniciativa, gestion y ejecucion de la Politica Exterior?

En opinidn del internacionalista, las atribuciones son compartidas entre el
Ministerio de Asuntos Exteriores, los demas ministerios y también las Comunidades

Auténomas’.

Pero en cuanto a la intervencion de las Comunidades Autonomas en la
Accidn Exterior del Estado, si bien es cierto que se contempla la posibilidad de que
estas lleven a cabo actividades con proyeccion exterior, no lo es menos que estas
actividades deben limitarse a aquellas que, "siendo necesarias o0 al menos
convenientes para el ejercicio de sus competencias, no impliquen el ejercicio de un
ius contrahendi, no originen obligaciones inmediatas y actuales frente a los poderes
publicos extranjeros, no incidan en la Politica Exterior del Estado, y no generen
responsabilidades del Estado frente a otros Estados extranjeros y Organizaciones

inter o supranacionales™°.

"(...) No obstante lo dicho, la posibilidad de que disponen las Comunidades
Auténomas, como parte del ejercicio de sus competencias, para llevar a cabo una
actividad con proyeccién externa, asi como el alcance que esa actividad pueda tener,
cuenta con un limite evidente: las reservas que la Constitucion efectta en favor del
Estado, y, sefialadamente, la reserva prevista en el art. 149.1.3 de la CE, que confiere

al Estado competencia exclusiva en materia de relaciones internacionales.

® REMIRO BROTONS, A. “El poder exterior del Estado”, en Documentacion Administrativa, nim.

205, Madrid, 1985, pégs. 62y 63.
1% Informe sobre la Reforma del Servicio Exterior Espafiol, 20 de junio de 2005, Ministerio de la
Presidencia, pag. 34.
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(...) En suma, pues, las "relaciones internacionales” objeto de la reserva
contenida en el art. 149.1.3 C.E. son relaciones entre sujetos internacionales y
regidas por el Derecho Internacional. Y ello excluye, necesariamente, que los entes
territoriales dotados de autonomia politica, por no ser sujetos internacionales,
puedan participar en las "relaciones internacionales” y, consiguientemente, concertar
tratados con Estados soberanos y Organizaciones Internacionales gubernamentales.
Y en lo que aqui particularmente importa, excluye igualmente que dichos entes
puedan establecer 6rganos permanentes de representacion ante esos sujetos, dotados
de un estatuto internacional, pues ello implica un previo acuerdo con el Estado

receptor o la Organizacion Internacional ante la que ejercen sus funciones.

En el caso de Espafia tal posibilidad no se contiene, ni explicita ni

implicitamente, en la Constitucién (...)"*.

Cada cual defendera sus intereses y se marcara sus propios objetivos, pero
habré de ser el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, quien filtre y
seleccione cuéles de ellos estdn en consonancia con los objetivos de la Politica
Exterior definida por el Gobierno que resolvera, en su caso, cualquier discrepancia

de acuerdo con las competencias que constitucionalmente tiene atribuidas.

Sobre ello, también tuvo ocasion de pronunciarse el Consejo de Estado
(Dictamen 394/2013, de 3 de octubre) que, recogiendo la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional*?

, considera que las relaciones internacionales objeto de la reserva
estatal son relaciones entre sujetos internacionales, es decir, entre Estados, y regidas

por normas de Derecho Internacional aplicables a Espafia.

11 STC 165/1994, de 26 de mayo, Fdto. Jco. Quinto.
12 SSTC 153/1989, de 5 de octubre, y 80/1993, de 8 de marzo, Fdtos. Jcos. Octavo y Tercero,
respectivamente.
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3.- LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR COMO
ADMINISTRACION ESPECIAL

En un Estado de Derecho existen parcelas subordinadas a los intereses
generales que no son sencillas de acotar, pero cuya gestion esta atribuida

obligatoriamente y en su integridad al Estado: son las Administraciones Especiales.

Las Administraciones Especiales actian en los campos de la Politica
Exterior, Defensa, Justicia y Fiscal.

Al estudio de los fines particulares de cada una de estas actividades del
Estado se dedica el Derecho Administrativo especial, cuyo contenido estd formado
por objetivos, elementos normativos, organicos y recursos, etc., que presentan

peculiaridades o especialidades.

La distincion entre las diversas areas del Derecho Administrativo no es
siempre facil, pero para situarnos podriamos decir que la organizacién ministerial se
dividié historicamente en cinco grandes secciones que constituyen los fines del
Estado: Administracion Exterior, Administracion Militar, Administracion Judicial,
Administracion Financiera y Administracion General, que obedecen a razones

politicas no solo en Espafia sino también en otros paises.

La Administracion General seria el nlcleo de la Administracion Publica y las
demas serian Administraciones periféricas que, en el caso de la Administracion
Exterior, serviria como conexion entre la Administracion General y la rama

internacional del Derecho.
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A.- CONCEPTO

La politica internacional esta formada tanto por las relaciones entre Estados y
Organismos u Organizaciones Internacionales como por la actividad que un Estado
lleva a cabo mas alld de sus fronteras, en aras de proteger sus intereses y los de sus
ciudadanos.

A estos fines sirve la Administracion del Estado en el exterior, disefiada
como conjunto de 6rganos, servicios e instituciones de la Administracion del Estado,
cuyas funciones consisten en ejecutar la Politica Exterior del Gobierno en el

extranjero o ante una Organizacion Internacional con sede en territorio espafiol.

El concepto de Administracion Exterior fue acufiado por los
administrativistas espafioles que, ya en los afios 60 del pasado siglo, definieron la

Administracion Exterior como una de las Administraciones especiales encargada de

ejecutar la Politica Exterior®.

El rasgo distintivo de la Administracién Exterior respecto a las demas
Administraciones Especiales es que, a diferencia de estas que existirian de igual
modo en un supuesto Estado Unico y universal, la Administracion del Estado en el
exterior necesita de la existencia de otros Estados, de una comunidad de Estados u

organizativa, para encontrar su razon de ser.

Los motivos por los cuales la Administracion Exterior se incluye dentro del

catalogo de Administraciones Especiales son:

1°) Porque atiende a intereses dominados por un principio de especialidad, en

este caso la politica internacional.

2°) Debido a que sus fines afectan a la propia soberania del Estado.

B GUAITA MARTORELL, A. Derecho Administrativo Especial. Tomo |. Libreria General,
Zaragoza, segunda edicién, 1965, pag. 39.
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La Administracion Exterior del Estado esta compuesta por un conjunto de
érganos en el exterior, con un régimen juridico propio derivado del hecho de que
llevan a cabo sus funciones fuera del territorio nacional o ante una Organizacion
Internacional aunque esta tenga su sede en territorio espafiol**.

La Administracion del Estado en el exterior fue concebida para la realizacion
de los asuntos exteriores del Estado pero no es una Administracion internacional. Es
una Administracion interna que estd vinculada a la Administracion General del
Estado, y en la que se manifiestan los elementos de internacionalidad de las distintas

ramas del ordenamiento juridico interno.

Es decir, la organizacion y actividad del Estado en el exterior esta regulada
por el Derecho interno, pero por una parte de ese Derecho interno cuya especialidad

es su matiz internacional.

B.- CARACTERISTICAS

1%) La Administracion del Estado en el exterior tiene una fortisima impronta
politica y una discrecionalidad que se manifiesta tanto en los actos que afectan a las

relaciones internacionales como a su actuacion en materia de personal:

"(...) el Reglamento regula de modo particular el ascenso a la categoria de
Embajadores, que corresponde de forma discrecional al Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion (...)".

' pAZ AGUERAS, J. M. Op. cit. La Administracion General del Estado en el Exterior..., pags. 13 y
14.
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"Sin perjuicio de que el Gobierno en el ejercicio de su facultad discrecional
pueda designar Embajadores a personas no pertenecientes a la Carrera

Diplomatica...""™.

"(..) Los Embajadores Extraordinarios y Plenipotenciarios... serén
designados entre funcionarios de la Carrera Diplomatica... sin perjuicio de que el
Gobierno, en ejercicio de su potestad discrecional, pueda designar Embajadores a

personas no pertenecientes a la Carrera Diplomatica"*®.

2%) Otra de las caracteristicas de la Administracion Exterior es su dimension
transnacional. EI &mbito de actuacién territorial traspasa las fronteras del Estado
para desplegar su actividad a través de una red de Representaciones Diplomaéticas y

Consulares en el extranjero.

3% Junto a la Diplomacia como fin propio, la Administracién del Estado en
el exterior persigue objetivos materiales diversos y heterogéneos: economicos,
culturales, juridicos, estratégicos, etc., lo que trae como consecuencia que la
actuacion de la Administracion Exterior esté sometida no solo a las normas del
Derecho Publico (Administrativo o Internacional) sino también a las normas del

Derecho Privado (Civil, Mercantil, Laboral).

43) Otra de sus peculiaridades es que la actuacion de la Administracion
Exterior estd sometida a tres ordenamientos juridicos distintos: el ordenamiento
interno (estatal), la legislacion del Estado receptor (art. 41.1 de la Convencion de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 18 de abril de 1961) y el ordenamiento

juridico internacional.

5% Las limitaciones derivadas de la soberania del Estado receptor conllevan
unas determinadas consecuencias (arts. 9, 11 y 12 de la Convencion de Viena sobre

Relaciones Diplomaéticas):

5 preambulo y art. 36 del Real Decreto 638/2014, de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento
de la Carrera Diplomatica.

1 Art. 44.4 de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio Exterior del Estado
(LASEE).
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a) Autorizacion para la creacion y modificacion de los o6rganos de la

Administracion del Estado en el exterior.

b) Restricciones en cuanto a la designacion y traslados del personal.

c) Limites a la ejecucion de actos y resoluciones.

d) Falta de auxilio entre 6rganos administrativos.

4.- LA RELACION ENTRE LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL
EXTERIOR Y LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

No se puede establecer una afirmacion categérica sobre la relacion entre la
Administracion General del Estado y la Administracion del Estado en el exterior, ya
que el nivel de autonomia o de subordinacién es moldeable y por ello habrd que
valorar los elementos y criterios de dependencia o independencia en cada caso.

La Administracion Exterior del Estado se encuentra a caballo entre la
categoria de las Administraciones instrumentales y aquellas otras con autonomia

constitucionalmente garantizada.

Es instrumental porque, aunque posee personalidad juridica propia, se
encuentra subordinada y vinculada a la Administracion General del Estado a traves
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion. Pero tiene autonomia
constitucionalmente garantizada porque la CE cred el marco juridico competencial

en materia de Accion Exterior, tal como indica la LASEE.
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VVeamos a continuacion cuéles son los criterios a tener en cuenta para decidir
hasta qué punto o qué grado de subordinacién existe entre la Administracion

Exterior y la Administracion General del Estado.

a) Corresponde al Gobierno determinar la regulacién normativa de la

Administracion Especial en estudio.

b) La designacion de los titulares de los maximos 6rganos directivos de la

Administracion del Estado en el exterior, también estd encomendada al Gobierno.

c) El Gobierno no tiene capacidad para extinguir la Administracion Exterior
porque, como ya se dijo, la competencia en materia de Accidon Exterior esta
garantizada por la CE.

d) El Gobierno dirige la politica interior y exterior como manifestacion del
Poder Ejecutivo que se materializa en la relacion entre Gobierno y Administracion
(art. 97 de la CE). EIl art. 149.1.3% de la CE atribuye al Estado la competencia

exclusiva sobre las relaciones internacionales.

e) Con respecto a las relaciones de control sobre los actos de la
Administracion Especial, la legislacién administrativa atribuye a la Administracion
General del Estado la potestad para llevar a cabo controles incluso previos a la

adopcion del acto.

f) Los conflictos de competencia entre la Administracion del Estado en el
exterior y la Administracion General del Estado tienen que ser resueltos
unilateralmente por el Gobierno, dado que el art. 20 c) de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, establece que no
pueden interponer recurso contencioso-administrativo las Entidades de Derecho

Publico dependientes o vinculadas al Estado.
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5.- {ADMINISTRACION EXTERIOR O SERVICIO EXTERIOR?

El Titulo 1l de la LASEE se nos presenta como “De la Administracion

General del Estado en el exterior: El Servicio Exterior del Estado”.

Dado que la norma utiliza indistintamente ambos conceptos, ¢hemos de
deducir que Administracion Exterior y Servicio Exterior son expresiones sindénimas?
¢Es el Servicio Exterior del Estado un apéndice de la Administracién del Estado en

el exterior o viceversa?

El art. 1.2 ¢) del Titulo Preliminar de la LASEE establece que a los efectos
de esta ley se entiende por Servicio Exterior: los érganos, unidades administrativas,
medios humanos y materiales que ejecutan y desarrollan la Politica Exterior y la
Accion Exterior bajo la direccion y coordinacion del Gobierno, sin perjuicio de las

competencias de los distintos departamentos ministeriales.

El articulo 41.1 de la LASEE sefiala que el Servicio Exterior del Estado esta
formado por los 6rganos, unidades administrativas, instituciones, medios humanos y
materiales de la Administracion General del Estado, que ejercen sus funciones en el
exterior, bajo la dependencia jerarquica de un Embajadores y organica y funcional

de los respectivos departamentos ministeriales.

Sin embargo, el concepto de “Servicio Exterior” es de factura anglosajona e
incluye no solo a quienes desempefian en el extranjero las funciones que tienen
atribuidas sino también a los cuerpos y escalas de la Administracion que ejecutan la
Accion Exterior y la Politica Exterior en los 6rganos centrales estatales, tanto en el
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, en el caso de Espafia, como en
los departamentos encargados de los Asuntos Exteriores, en otros paises, pero

también en otros Ministerios®’.

17 NUNEZ HERNANDEZ, J. y RIPOL CARULLA, S. Op. cit. “La Administracién Exterior
espafola...", pag. 207.
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Esta nocion queda perfectamente plasmada en el Informe sobre la Reforma
del Servicio Exterior Espafiol, de 20 de junio de 2005:

"En el Servicio Exterior se diferencian dos aspectos funcionales basicos: de
una parte, la representacion y relacion politica internacional, y de otra la gestion
técnica de los asuntos y programas de actuacién fruto de dicha relacion. EI primer
aspecto es competencia del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion
(MAEC), y el segundo se atribuye al Ministerio que tenga competencia sobre la
materia de que se trate en cada caso, sin perjuicio de los contenidos técnicos que

corresponden al propio MAEC".

La omision en la LASEE de esta referencia al papel de los 6rganos centrales,
dentro de la estructura del Servicio Exterior, ha sido objeto de critica por algun
miembro de la carrera diplomatica espafiola, que considera que la definicion legal
del Servicio Exterior no es correcta y que es consecuencia, entre otras razones, "de

la carencia de conocimientos en Derecho Diplomatico de los redactores de la ley"*®.

Es evidente que la utilizacién que han hecho de la nocion “Servicio Exterior”
tanto la normativa como la doctrina espafiolas no se ajusta al concepto disefiado por

los legisladores anglosajones.

En Espafia, el concepto "Servicio Exterior" se emplea de manera genérica y

como sindnimo de "Administracion Exterior”, pero no son lo mismo.

El Servicio Exterior estaria compuesto por los drganos centrales y
periféricos, dependientes tanto del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién como de otros departamentos ministeriales, que definen la Politica
Exterior ejecutando alguna funcion vinculada a la Accion Exterior del Estado bajo la

direccion ultima del Gobierno.

8 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. “Luces y sombras de la Ley de Accion y de Servicio Exterior”,
en http://vozpopuli.com/blogs/
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Con respecto a la expresion “Administracion Exterior” tampoco parece

existir consenso ni en su definicién ni en su uso.

Por una parte, el Libro Blanco de la Administracion Exterior del Estado
defini6é la Administracién Exterior como el "conjunto de 6rganos y unidades... cuya
funcién consiste en la ejecucion y desarrollo de la Politica Exterior definida por el
Gobierno ordenada hacia la accion fuera de nuestras fronteras”, y recomendd que la

Administracion Exterior comprendiera tanto los érganos centrales como periféricos.

Por otra, el derogado Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo, sobre
organizacion de la Administracion del Estado en el exterior, que desarrollo las
previsiones del Libro Blanco, establecia que la Administracion Exterior del Estado
estd constituida por los drganos, servicios e instituciones que llevan a cabo sus
funciones en el extranjero o ante una Organizacion Internacional con sede en

territorio espariol.

Para clarificar la controversia y en lo sucesivo, se hard la distincion entre
Servicio Exterior y Administracion Exterior en los términos en que ambas

expresiones fueron definidas por quienes las concibieron.

El Servicio Exterior estara formado por:

- Los drganos internos o centrales de las relaciones internacionales que, para
lo que a este estudio interesa, incluyen al Ministro y al Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion y a los oOrganos superiores y directivos de otros

departamentos ministeriales entroncados con la Politica Exterior.

- Los drganos, servicios e instituciones de la Administracion del Estado que,

conforme al art. 36.1 de la LOFAGE, desempefian sus funciones en el extranjero o

ante una Organizacion Internacional*®.

19 GUTIERREZ VICEN, C. “La nueva regulacién de la Administracién General del Estado en el
exterior”, en El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Dr. D.
Ramén Martin Mateo. Tomo |. (coord. SOSA WAGNER F.), Tirant lo Blanc, Valencia, 2000, pags.
375y 376.
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Estos Gltimos son propiamente los 6rganos de la Administracion General del

Estado en el exterior o la Administracion Exterior del Estado.

Por lo tanto, la Administracion del Estado en el exterior estd formada por los
organos periféricos del Servicio Exterior, que llevan a cabo su actividad vy
desempefian sus funciones en el extranjero bajo la dependencia jerarquica de un

Embajadores y orgéanica y funcional de los respectivos departamentos ministeriales.

Es decir, la Administracion Exterior es una parte del Servicio Exterior del

Estado.

6.- ESTRUCTURA Y ORGANIZACION DE LA ADMINISTRACION DEL
ESTADO EN EL EXTERIOR

A.- ESTRUCTURA

Respecto a la configuracién de la Administracion del Estado en el exterior y
segun el principio de autoorganizacién, cada Estado tiene la potestad de disefiar la
estructura a través de la cual concierta sus relaciones internacionales como estime
oportuno.

La Accion Exterior se articula a través de dos categorias de 6rganos:

1.- Organos centrales:

a) Jefe del Estado o de Gobierno.

b) Cortes Generales.
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c) Ministerio y Ministro de Asuntos Exteriores.

2.- Organos periféricos:

a) Permanentes:

- Misiones Diplomaticas.

- Misiones ante Organizaciones Internacionales.

- Oficinas Consulares.

b) Para mandatos concretos y por tiempo determinado:

- Misiones Especiales.

- Delegaciones ante Organizaciones y Conferencias Internacionales.

El conjunto de todos ellos (centrales y periféricos) constituye el Servicio

Exterior, como ya se dijo anteriormente, pero solo los organos periféricos en el

exterior forman la estructura de la Administracion del Estado en el exterior.

B.- ORGANIZACION

a) Su regulacion en la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y
Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE)

El Capitulo Il del Titulo Il de la LOFAGE estd dedicado a la
Administracion General del Estado en el exterior, concretamente el articulo 36 a su
organizacion y el articulo 37 a los Embajadores y Representantes Permanentes ante

Organizaciones Internacionales (régimen de nombramiento y funciones).
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En Espafia, la Administracion General del Estado en el exterior, conforme al
art. 36 de la LOFAGE, estara integrada por:

1.- Las Misiones Diplomaticas Permanentes o Especiales.

Son representaciones permanentes del Estado ante otro Estado con el que
tienen establecidas relaciones diplomaticas. En el caso de las Misiones Especiales, la
representacion es temporal y para un fin concreto. La creacion, modificacion,
suspension y funciones de las Misiones Diplomaticas se realizan por iniciativa del

Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién a través de Real Decreto.

2.- Las Representaciones 0 Misiones Permanentes.

Son también representaciones permanentes del Estado pero ante una

Organizacién Internacional.

3.- Las Delegaciones.

Representan al Estado ante un 6rgano de una Organizacién Internacional o

en una Conferencia Internacional convocada por una Organizacion Internacional.

4.- LLas Oficinas Consulares.

Son los organos encargados de llevar a cabo las funciones consulares
establecidas en el art. 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de

24 de abril de 1963 y en los acuerdos internacionales suscritos por Esparia.

5.- Las Instituciones y Organismos publicos de la Administracion General

del Estado cuya actuacidn se desarrolle en el exterior.

No tienen caracter representativo y son establecidos con autorizacion del
Consejo de Ministros, previo informe favorable del Ministerio de Asuntos
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Exteriores y de Cooperacion, para desempefar las actividades que tengan

encomendadas en el exterior.

b) Su regulacion en la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del
Servicio Exterior del Estado (LASEE)

El Titulo 111 de la LASEE dedica el Capitulo | a la organizacion del Servicio
Exterior, aunque en realidad lo que describe es la estructura de la Administracion
Exterior del Estado o Administracion General del Estado en el exterior (arts. 42 al
48), porque menciona Unicamente a los drganos periféricos del Servicio Exterior que

llevan a cabo sus funciones mas alla de nuestras fronteras:

1.- Las Misiones Diplomaticas Permanentes.

Representan con caracter permanente a Espafia ante uno o varios Estados con

quienes tienen establecidas relaciones diplomaticas.

2.- Las Representaciones Permanentes ante la Unidén Europea y otras

Organizaciones Internacionales.

También representan a Espafia de manera permanente pero ante la Union
Europea o una Organizacion Internacional. Cuando Espafia no fuera parte de la
Organizacion ante la que se acrediten tendran caracter de Representaciones de

Observacion.
3.- Las Misiones Diplomaticas Especiales.
Representan temporalmente a Espafia ante uno o varios Estados con su

consentimiento, para un cometido concreto o especial cuando no hubiera Misidn

Diplomética Permanente.
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4.- Las Delegaciones.

Representan al Reino de Espafia ante un oOrgano de una Organizacion
Internacional, una Conferencia de Estados o en un acto concreto organizado por un
tercer Estado. Estaran presididas por el Jefe del Estado, el Presidente del Gobierno o
el Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

5.- Las Oficinas Consulares.

Son los organos de la Administracion General del Estado que se encargan de
las funciones consulares, de asistir y proteger a los ciudadanos espafioles en el
exterior.

Son de dos tipos:

1) De carrera.

2) Honorarias.

Bajo la dependencia de una Oficina Consular de carrera podrén crearse
agencias consulares en localidades distintas de aquella en la que se localiza la
oficina de la que dependen, con el fin de descentralizar su gestion.

Sus funciones de fijaran de comin acuerdo entre Espafia y las autoridades

competentes del Estado receptor, con los limites establecidos por la normativa

internacional.
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CAPITULO Il. EL CENTRO DE TRABAJO: LA MISION DIPLOMATICA
PERMANENTE

INTRODUCCION

En el presente capitulo vamos a tratar la Mision Diplomatica como centro de

trabajo.

El tema es complicado porque las definiciones de lo que se entiende como
centro de trabajo son multiples y nos encontramos, ademas, con otros conceptos que

se emplean como sinénimos del mismo?.

Nos detendremos en el analisis de la Mision Diplomatica Permanente como
centro de trabajo donde se lleva a cabo la prestacion de servicios, por sus
peculiaridades, sus caracteristicas y por la importancia que tiene como lugar
simbdlico y representativo, pero ademas porque, en el area del Derecho del Trabajo,
la consideracion de la Mision Diplomatica Permanente como un tipo de centro de

trabajo, en la jurisprudencia comunitaria, es relativamente reciente.

El art. 2 de la Directiva 89/654/CEE delimita el lugar de trabajo como “los
lugares destinados a albergar puestos de trabajo, situados en los edificios de la
empresa y/o del establecimiento, incluido cualquier otro lugar dentro del area de la
empresa y/o del establecimiento al que el trabajador tenga acceso en el marco de su

trabajo”.

20 STJCE de 7 de diciembre de 1995, Asunto C-449/93, Rockfon A/S ¢ Specialaberjderforbundet i
Danmark: "(25) A este respecto debe sefialarse que el concepto de "centro de trabajo" a efectos de la
Directiva, constituye un concepto de Derecho comunitario y no puede definirse por referencia a las
legislaciones de los Estados miembros. (26) Las distintas versiones lingiisticas de la Directiva
emplean una terminologia ligeramente distinta para designar el citado concepto... (27) Pues bien, de
la comparacion de los términos utilizados se desprende que tienen una connotacion distinta: a saber,
segun los casos, establecimiento, empresa, centro de trabajo, unidad local o lugar de trabajo”, Fdtos.
Jcos. 25,26y 27.
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Sin embargo, para que exista un lugar de trabajo ha de existir un centro de
trabajo, ya que la interpretacion literal de la norma supone que el lugar de trabajo se

halla comprendido o vinculado al centro de trabajo?".

El concepto de “lugar de trabajo” ha tratado de desplazar al de “centro de
trabajo”, motivado por la traduccion del término contenido en la Directiva
89/654/CEE, de 30 de noviembre, relativa a las disposiciones minimas de seguridad

y salud en los lugares de trabajo.

El art. 1.5 del Estatuto de los Trabajadores (ET) define el centro de trabajo
como "la unidad productiva con organizacion especifica y dada de alta como tal ante

la autoridad laboral".

Para el Real Decreto 171/2004, de 30 de enero, por el que se desarrolla el
articulo 24 de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, en materia de coordinacion de actividades empresariales, el centro de
trabajo es "cualquier area, edificada o no, en la que deban permanecer o a la que

deban acceder los trabajadores con motivo de su trabajo".

Pero es mas, centro de trabajo puede serlo incluso un lugar en el que se lleve
a cabo una actividad propia de la empresa, aunque fuera un area despoblada o en el

campo®:

"Respecto del segundo de los mencionados extremos ha de concluirse que la
instalacion en donde se produjo el accidente laboral puede equipararse a lo que es un
centro de trabajo. A tal conclusion no obsta el que la instalacion esté en el campo o

al aire libre (...)".

2L LOPEZ PARADA, R. A. “Las nuevas condiciones de trabajo y el lugar de prestacion de servicios”
en “Derecho Social y nuevas tecnologias”, en Cuadernos de Derecho Judicial, 15, Consejo General
del Poder Judicial, 2004, CD 0401503, pags. 75-128.

22 STS 3001/2005, de 11 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Sexto.
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Ha sido precisamente en materia de prevencion de riesgos laborales donde se
ha producido la ruptura con la definicion clésica de centro de trabajo recogida en el
art. 1.5 del ET.

En el ambito de la representacion de los trabajadores, el art. 5.1 del Real
Decreto 1844/1994, de 9 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de
elecciones a organos de representacion de los trabajadores en la empresa, define el
centro de trabajo como "la unidad productiva con organizacion especifica, dada de

alta como tal ante la autoridad laboral”, concepto reproducido literalmente del ET.

El centro de trabajo es la unidad electoral de referencia en el marco de la

representacion sindical.

Fue el Tribunal Central de Trabajo quien en los afios 80 proporciond la regla
interpretativa, que desde entonces han seguido los Juzgados y Tribunales, para
establecer la esencia y el contenido juridico de lo que se entiende por centro de

trabajo, indicando que "tal concepto ha de ser necesariamente abierto e incluir una

variedad notable de posibles configuraciones"*?

, sin que pueda quedar al arbitrio de
las partes (empresario, sindicato, trabajador) a qué se hace referencia al hablar de

centro de trabajo.

El art. 1.5 del ET opta por la uniformidad terminol6gica y recoge un
concepto de centro de trabajo estrictamente laboral, con arraigo en su utilizacion y
en el que se comprenden cualesquiera situaciones o realidades sin necesidad de
acudir a otros términos®*, pero ya hemos visto que el concepto de centro de trabajo
es variado.

%8 SSTCT, de 27 de febrero de 1987 y de 9 de marzo de 1987, Fdtos. Jcos. Segundo y Séptimo,
respectivamente.

% MINAMBRES PUIG, C. “El centro de trabajo. (En torno al articulo 1.5)”, en Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 100, fasciculo 1, Ejemplar dedicado al Estatuto de los Trabajadores, 20

afios después. Civitas, Pamplona, 2000, pag. 135.
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Sin embargo, hay algin autor™ que sostiene que el ET utiliza diversos
"referentes locativos" en relacion a la regulacion del lugar donde ha de cumplirse la

prestacion laboral:
- El puesto de trabajo como referencia al espacio fisico en el que se trabaja.
- El centro de trabajo para la unidad productiva.

- El lugar de trabajo que se equipara a conveniencia o bien al puesto de
trabajo o bien al centro de trabajo.

La jurisprudencia comunitaria sefiala que "(...) puede constituir
concretamente un “centro de trabajo” en el marco de una empresa, una entidad
diferenciada, que tenga cierta permanencia y estabilidad, que esté adscrita a la
ejecucion de una o varias tareas y que disponga de un conjunto de trabajadores, asi
como de medios técnicos y un grado de estructura organizativa que le permita llevar

a cabo esas tareas.

(...) la entidad en cuestion no deberia necesariamente estar dotada de
autonomia juridica alguna ni de autonomia econdmica, financiera, administrativa o

tecnoldgica para poder ser calificada de "centro de trabajo".

Tampoco es preciso que exista una separacion geografica entre ella y otras

unidades e instalaciones de la empresa"?.

 LOUSADA AROCHENA, J. F. “El centro de trabajo”, en Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, nim. 27, lustel, Madrid, 2011, pag. 176.

%6 STJCE de 7 de febrero de 2007, Asunto C-270/05, Athinaiki Chartopoiia AE ¢ L. Panagioditis y
otros, apartados 27, 28 y 29.
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1.- LOS ELEMENTOS DE LA DEFINICION LEGAL DE CENTRO DE
TRABAJO

Ya se ha mencionado en la introduccion a este tema que la referencia al
espacio donde ha de cumplirse la prestacion laboral se designa con diversos
términos.

Aqui trataremos Unicamente el concepto legal de centro de trabajo tal y como
se define en el art. 1.5 del ET, es decir, como una unidad productiva con

organizacion especifica y dada de alta como tal ante la autoridad laboral.

Los elementos que sustentan el concepto de centro de trabajo, utilizados

tanto en la jurisprudencia como en la doctrina, son tres:

a) La unidad productiva.

b) La organizacion especifica.

c) El alta ante la autoridad laboral.

A.- LAUNIDAD PRODUCTIVA

Se habla de unidad productiva, en los términos del ET, para hacer referencia
al soporte préctico de la actividad empresarial, a la realidad primaria y méas simple.

La unidad productiva debe concebirse con un criterio racional y extenso,
como una unidad técnica de produccion integrada en el conjunto empresarial, es
decir, en la unidad organizativa y econémica de produccion donde se coordina la

total actividad de los centros de trabajo que componen la empresa.
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El centro de trabajo como unidad productiva es individualizable dentro de la
estructura empresarial, con una actividad auténoma, localizable geograficamente y

localizado dentro de un &mbito de organizacién y direccion®’.

La jurisprudencia ha definido la unidad productiva autébnoma como “la
unidad de explotacion claramente diferenciada que constituya una unidad

128

socioeconémica de produccion”®, lo que supone que “la actividad empresarial

precisa un minimo soporte patrimonial que como unidad organizada sirva de

sustrato a una actividad independiente?°.

La referencia a la autonomia de la actividad es el resultado directo del

objetivo perseguido por la unidad productiva.

En cuanto a su localizacion geogréafica y a pesar del término, la pertenencia
del trabajador a un determinado centro de trabajo no depende, al menos no
exclusivamente, del espacio fisico donde tenga su puesto de trabajo sino del &mbito
de organizacion y direccion al que se encuentra sometido (si bien en materia de
prevencion de riesgos laborales es importante concretar la exacta localizacion, la
ubicacidn clara y precisa y la superficie construida, es decir, el centro de trabajo

como unas instalaciones fisicas en un lugar concreto y determinado)*.

Dentro de la Misién Diplomética podria decirse que estas funciones
corresponden a la cancilleria, definida como "la unidad central o eje de la Misién
desde donde se realiza la actividad general y se coordina todo el trabajo de la

misma"L.

" MINAMBRES PUIG, C. Op. cit., "El centro de trabajo...", pags. 139-144.

%8 STS 12881/1988, de 26 de enero, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Sexto.

2 STS 9274/1993, de 30 de diciembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo.

% RAMIREZ MARTINEZ, J .M. “El centro de trabajo”, en El empresario laboral. Estudios juridicos
en homenaje al profesor Camps Ruiz con motivo de su jubilacion (coord. BLASCO PELLICER, A)),
Tirant lo Blanc, Valencia, 2010, pag. 46.

1 VILARINO PINTOS, E. Op. cit. Curso de Derecho Diplomético..., p4gs.179 y 180.
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B.- LA ORGANIZACION ESPECIFICA

El centro de trabajo es asimismo una organizacion especifica lo que implica
que, dentro del conjunto empresarial, posee una autonomia organizativa, sin que ello
sea Obice para el ejercicio del poder de direccién y planificacion de la empresa para

regir su funcionamiento.

Segin MINAMBRES PUIG, la organizacion especifica predomina sobre

cualquier otro elemento de la definicion.

Es el fundamento que distingue al centro de trabajo de una mera unidad
productiva que, como vimos anteriormente, tiene autonomia técnica pero no

organizacion especifica®.

Para conseguir el fin perseguido habra que tener en cuenta la autonomia de la
direccion técnica en la ordenacion del elemento humano (poder de direccion) y la
constitucion de ese elemento humano como un colectivo organizado de trabajadores
(la plantilla de personal) sometido a las Ordenes y directrices de quien ostente el

poder de direccion.

Dentro de la Mision Diplomética Permanente o Representacion Permanente,
ese poder de direccion estd en manos del Embajadores o Representante Permanente,
que actuan como méaxima autoridad representando a Espafia en el Estado receptor,
bajo la dependencia organica y funcional del Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacién, segun los establecido en el art. 37 de la LOFAGE vy en el art. 44 de la
LASEE.

Para determinar si la unidad productiva con una organizacion especifica es o
no un centro de trabajo, conforme a lo dispuesto en el ET, habra que tomar en

consideracion tres elementos:

*2 LOUSADA AROCHENA, J. F. Op. cit. "El centro de trabajo...", pag. 177.
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1°.- El elemento territorial, es decir, si la ubicacién de la unidad en una u otra

localidad exige, en los supuestos de traslado, un cambio de residencia del trabajador.

2°.- El elemento funcional, o sea, si la unidad productiva lleva a cabo la

realizacién de una actividad completa.

3°.- La autonomia organizativa entendida como la potestad y legitimidad para
ejercer un poder de direccion, aunque estuviera supeditado a una organizacién

superior y global®.

En el caso de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes esa
organizacion superior y global seria el Ministerio de Asuntos Exteriores y de
Cooperacion, de quien depende el Embajadores que es quien ejercita el poder de

direccion.

C.-EL ALTA ANTE LA AUTORIDAD LABORAL

En cuanto al alta ante la autoridad laboral no es un elemento material sino
formal, cuya ausencia no impide la existencia del centro de trabajo como tal, sin

perjuicio de las oportunas sanciones administrativas.

Se trata de un acto voluntario que no es esencial ni constitutivo, sino
declarativo, de la existencia de un centro de trabajo y cuyo resultado es la

inscripcion registral.

Sin embargo, cuando exista alta administrativa se produce una presuncion

iuris tantum de la realidad declarada por la Administracion®*.

¥ SALA FRANCO, T. y RAMIREZ MARTINEZ, J. M. “El concepto de centro de trabajo.
(Problemas interpretativos del articulo 1°.5 ETT)”, en Actualidad Laboral. Revista Semanal Técnico-
Juridica del Trabajo y de la Seguridad Social, n° 33, Editora General de Derecho, S.A., Madrid, 1985,
pag. 1650y ss.

* Laudo Arbitral B-54/05, E-108/05, P-108/05, de 24 de abril de 2005, Barcelona. Fdto. Jco.
Segundo.
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Una vez que se ha explicado qué es el centro de trabajo y cuales son los
elementos que integran el concepto, vamos a concretar qué es lo que hace de la
Mision Diplomatica un centro de trabajo diferente a cualquier otro, como se
establece, cuéles son los requisitos y presupuestos para su establecimiento, su

estructura organizativa, categorias y funciones.

2.- LA MISION DIPLOMATICA PERMANENTE COMO CENTRO DE
TRABAJO

A.- CONCEPTO

La institucion diplomatica méas genuina es la Mision Diplomatica. Situada en
la cuspide de las relaciones internacionales, "se dan en ella una compleja sintesis de
valores  juridicos de relevancia internacional: valores instrumentales,

procedimentales, funcionales y emblematicos que la definen e identifican. Su propia

existencia imprime un alto contenido politico a las relaciones entre los Estados"**.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Diplomaticas (BOE num. 21 de
24 de enero de 1968), supuso el mayor impulso codificador de una materia como las
relaciones diplomaticas entre Estados que desde antiguo venia regulada por la

costumbre internacional.

Resulta curioso y sorprendente, sin embargo, que el Convenio de Viena
sobre Relaciones Diplomaéticas no aporte una definicion de lo que es una Misién
Diplomética, y que sea por analogia con el Convenio de 1975 sobre la
Representacion de los Estados en sus relaciones con las Organizaciones

Internacionales de caracter universal, como tengamos que definirla.

= MARESCA, A. Teoria e tecnica del Diritto Diplomatico. Dott. A. Guiffré Editore, Milan, 1986,
pag. 221.
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La Mision Diplomética Permanente es aquella que es enviada con caracter
representativo por un Estado (acreditante) a otro Estado (receptor).

La actividad diplomatica gira en torno a la Misién Diplomatica Permanente
en sentido objetivo, es decir, "como un conjunto o0 una estructura de Organos
burocraticos jerarquizados, previstos en el ordenamiento juridico de cada Estado
para llevar a cabo su actividad diploméatica y que son parte integrante de la

Administracion del Estado en el exterior"®.

El envio de una Mision Diplomatica por un Estado acreditante y su
establecimiento en el Estado receptor presupone la existencia de un acuerdo entre
ambos Estados fruto de una negociacion previa.

Cuando una Misién Diplomatica representa al Estado ante varios Estados
extranjeros, la persona que ejerce tal representacion tiene una acreditacion multiple

que implica la conformidad del Estado o Estados receptores.

En nuestro ordenamiento juridico, el concepto de Mision Diplomatica
aparecié por primera vez en el derogado Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo,
sobre organizacion de la Administracion del Estado en el exterior, que definia la
Mision Diplomatica como "la institucion representativa del Estado espafiol ante otro

u otros Estados".

En la LOFAGE las Misiones Diplomaticas aparecen reguladas en el art. 37.2
como los drganos de la Administracion General del Estado que representan

activamente a Espafia en el exterior.

En la LASEE se enuncia también lo que es una Mision Diplomatica a traves

de lo que son sus funciones.

*® VILARINO PINTOS, E. Op. cit., Curso de Derecho Diplomatico..., pag. 174.
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El art. 42.1 de la LASEE sefala que las Misiones Diplométicas Permanentes
representan con este caracter a Espafia ante uno o varios Estados con quienes tiene

establecidas relaciones diplomaticas.
Asimismo, ejecutan y desarrollan la Politica Exterior y la Accién Exterior del

Estado. Son el instrumento de la Accion Exterior de todos los 6rganos, organismos y

entidades publicas con proyeccion exterior (art. 43).

B.- REQUISITOS Y PRESUPUESTOS PARA ESTABLECER UNA MISION
DIPLOMATICA PERMANENTE

El articulo 2 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaéticas
sefiala que el establecimiento de relaciones diplomaticas y el envio de Misiones

Diplomaticas Permanentes entre Estados se llevan a cabo por consentimiento mutuo.

Para ello los Estados u Organismos han de reunir una serie de condiciones

juridicas indispensables que tengan por objeto el establecimiento de tales relaciones:
1%) Es necesario que los entes que intervienen en la relacion diplomética
tengan personalidad juridica internacional, es decir, que sean titulares de derechos y

obligaciones regulados por el Derecho Internacional.

2%) La actividad diplomética ha de llevarse a cabo entre sujetos de Derecho

Internacional, que de acuerdo con el ordenamiento juridico internacional son:

a) Los Estados independientes y soberanos.

b) Los Estados protegidos, federados, vasallos o entes territoriales.

c¢) Las Organizaciones Internacionales.
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d) La Santa Sede.

e) Los beligerantes que hubieran asumido derechos y obligaciones
internacionales y logrado controlar de manera efectiva una parte del territorio de un
Estado.

f) Los Movimientos de Liberacién Nacional.

g) La Orden de Malta.

3% Se precisa que los sujetos de Derecho Internacional intervinientes en la
relacion posean la capacidad de enviar y recibir Representaciones Diplomaticas y
Consulares, o sea, que sean titulares del ius legationis.

4%) Para el establecimiento de relaciones diplomaticas, los Estados deben

reconocerse mutuamente, tanto al Estado en si como al Gobierno.

5%) Los Estados se obligan entre si por mutuo acuerdo y para ello han de ser
titulares del ius contrahendi, es decir, tienen que estar legitimados para asumir

derechos y obligaciones.

Respecto a su representatividad, los drganos y personas intervinientes en la
Accion Diplomatica deben de actuar representando a cualesquiera de los sujetos de
Derecho Internacional mencionados anteriormente, en nombre de la generalidad de
aquel a quien representan y ejercitando el iure imperii, es decir, llevando a cabo
actos ligados a su propia soberania cuyo ejercicio se materializa en la esfera del

Derecho Publico.
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C.- EL ESTABLECIMIENTO DE LA MISION DIPLOMATICA COMO
CENTRO DE TRABAJO

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 2 del Convenio de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, el establecimiento de las Misiones Diplomaticas se lleva a

cabo por consentimiento mutuo.

Con caracter previo a la implantacion de cualquier oficina dependiente de la
Mision Diplomatica, el Estado acreditante debera obtener el permiso previo y
expreso del Estado receptor (art. 12 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplométicas). Ello lleva implicito un acuerdo inter partes al que se ha llegado tras

una serie de negociaciones diplomaéticas previas.

Cada Estado establece los 6rganos institucionales que considera oportunos
para llevar a cabo su actividad diplomatica, estructurados jerarquicamente y
formando parte de los ministerios encargados de las relaciones exteriores como
elementos de la Administracion del Estado en el exterior, érganos permanentes e

independientes de las personas que desempefian en ellos sus funciones.

Es el ordenamiento juridico del Estado acreditante el que regula el
establecimiento de la Mision Diplomatica en el Estado receptor a través de su
normativa interna, de las disposiciones de Derecho Internacional, de la costumbre y

de las normas convencionales entre los Estados.

La constitucion de la Mision Diplomatica se materializa, normalmente, por
un Encargado de Negocios ad interim enviado por el Estado acreditante, que es
quien establece contactos con las autoridades locales, procura el local de la Misién y
efectua los tramites legales pertinentes.

El Encargado de Negocios ad interim ha de ser un miembro del personal
diplomatico de la Mision. Puede encargarse también de ejercer las funciones cuando

esté vacante la jefatura de la Mision Diplomatica o el Jefe de la misma no pueda
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ejercer 0 no haya comenzado a desempefiar sus funciones, haya cesado o esté
ausente del Estado receptor.

De acuerdo con el art. 19 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, también se podra acudir a la figura del Encargado de Negocios ad
interim cuando el Jefe de la Mision Diplomatica no tenga su residencia permanente
en el Estado receptor, por estar acreditado en mas de un Estado con acreditacion

maultiple.

La Misién Diplomatica se instaura en la capital del Estado receptor o donde
tuviera su sede el Gobierno, y se establece siempre como una Misidn Diplomatica de

primer rango en virtud del principio de igualdad soberana entre los Estados.

El Estado acreditante puede optar por establecer la Mision Diplomatica en un
inmueble en régimen de propiedad o de arrendamiento, si bien es cierto que el
ordenamiento juridico del Estado receptor puede limitar o impedir el acceso de los

extranjeros a la propiedad inmobiliaria.

En la legislacion espafiola, tanto el alquiler de los locales de la Mision
Diplomética como los destinados a viviendas de su personal estan sometidos a las
directrices de la Orden Circular de la Direccion General del Servicio Exterior nam.
5/1999, de 3 de junio, sobre alquileres de inmuebles en el exterior y aspectos

Conexos.
El esquema de contratacion arrendaticia sigue los siguientes pasos basicos:
1°.- Remision a la Direccion General del Servicio Exterior de una propuesta

de arrendamiento por parte del titular de la Representacion y de las ofertas existentes

junto con un proyecto de contrato.

2°.- Determinacion por la Direccion General del Servicio Exterior sobre si
procede la contratacidn propuesta.
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3°.- Una vez fiscalizado el gasto por la Intervencion Delegada, la Direccidn
General del Servicio Exterior lo aprobard y autorizara la contratacion.

4°.- Recibida la autorizacion anterior, el Embajadores de Espafia en el pais
receptor o la persona en quien delegue o a quien competa, procedera en
representacion del Estado espafiol a la firma del contrato correspondiente, que tendra
que coincidir en todos sus términos con el remitido a la Direccién General del

Servicio Exterior.

Mientras el contrato de arrendamiento se encuentre vigente tan solo habra
que informar de aquellas variaciones que experimente el precio, asi como solicitar el
crédito oportuno. Cuando se produzcan circunstancias que aconsejen la rescision
anticipada del arrendamiento, el Jefe de la Misién Diplomatica deberd poner en

conocimiento de la Direccion General del Servicio Exterior dichas circunstancias.

El proyecto de contrato de arrendamiento habra de incluir obligatoriamente
los siguientes aspectos:

1°) Partes contratantes.

Por la parte espafiola serd el Estado espafiol o Reino de Espafia, en cuya
representacion actuara el Embajadores, persona en quien delegue o la persona
competente en ese momento. EI Embajadores suscribira el contrato siempre en
representacion del Estado espafiol.

2°) Fecha de efectos.

No podra ser anterior a la fecha en que se produzca la firma del contrato y

habré de ser posterior a la autorizacion para firmarlo.

39 Destino del inmueble.
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Se deberd indicar si estard destinado a la cancilleria, residencia o vivienda
del personal de la Representacion.

4°) Duracion del contrato.

Debera figurar por un tiempo determinado, la posibilidad de prérroga y los

términos de la misma.

5% Importe de la renta, forma, lugar, plazos y la moneda en que debe

efectuarse el pago.

6°) Revisiones de la renta.

Habran de incluirse de forma explicita los términos y las modificaciones del

importe del arrendamiento, en su caso.

El proyecto de contrato incluird preceptivamente la “clausula diplomética de
rescision”, que garantiza la posibilidad de rescindir el contrato antes de su
finalizacion, sin penalizacion para el arrendatario ni para el usuario de la vivienda
cuando se produjera el cierre de la Mision Diplomatica o el traslado del usuario a un
nuevo destino. Asimismo habra de procurarse que la “clausula diplomatica de

rescision” incluya un plazo de preaviso lo mas reducido posible.

La creacion, modificacion y supresion de las Misiones Diplomaticas se
realizar, conforme a la redaccion del articulo 42.5 de la LASEE, mediante Real
Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, y a propuesta del Ministerio de Hacienda y Administraciones

Puablicas previo informe del Consejo Ejecutivo de Politica Exterior.
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D.- LA MISION DIPLOMATICA COMO ORGANIZACION ESPECIFICA

Dentro del respeto al ordenamiento juridico, los Estados gozan de libertad
absoluta para organizar la Mision Diploméatica como consideren pertinente, y aunque
no pueda decirse que existe un tipo de modelo organizativo, si que es posible

identificar areas de actuacion comunes en las relaciones interestatales.

La Mision Diplomética Permanente es un entramado de &rganos de

estructura compleja formado por:

- La jefatura de la Mision y sus servicios auxiliares (cancilleria

administrativa).

- La cancilleria diplomatica y sus servicios auxiliares.

- Las consejerias y agregadurias sectoriales y sus servicios administrativos.

La LASEE disefia la estructura de la Mision Diplomatica espafiola del
siguiente modo (art. 45):

a) La jefatura de la Mision Diplomaética o Representacion Permanente.

b) La cancilleria diplomatica.

c) Las consejerias, agregadurias, oficinas sectoriales, oficinas econémicas y
comerciales, oficinas técnicas de cooperacion, centros culturales, centros de
formacion de la cooperacién espafiola y el Instituto Cervantes.

d) La seccidn de servicios comunes.

La jefatura de la Mision Diplomatica serd ejercida por un Embajadores que

ostenta la mé&xima autoridad y representacion de Espafia ante el Estado receptor.

66



También podra ser ejercida por un encargado de negocios con cartas de gabinete
firmadas por el Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

En el caso de las Representaciones Permanentes ese cometido le corresponde
a un Embajadores Representante Permanente. Tanto el Embajadores Extraordinario
como el Embajadores Representante Permanente son acreditados por el Rey
mediante cartas credenciales (art. 44.1).

La cancilleria es el eje organizativo desde el que se coordina toda la
actividad de la Mision Diplomatica al frente de la cual se sitia el Agente
Diplomatico de mayor categoria por detras del Jefe de la Mision.

Segun lo establecido en el art. 45.2 de la LASEE, la jefatura de la cancilleria
diplomatica estd en manos del Segundo Jefe de la Mision Diplomatica bajo la
direccion del Embajadores o Representante Permanente, en el caso de las

Representaciones Permanentes.

La plantilla de la cancilleria esta formada, ademas, por consejeros,
secretarios, responsables de actividades especificas (personal diplomatico) y por
personal técnico y administrativo bajo la autoridad del funcionario de mas alto rango
dentro de la Misidon Diplomatica que, en el caso espafiol, es el funcionario de la

carrera diplomatica que ostenta la segunda jefatura de la Mision Diplomatica.

Las consejerias, agregadurias, oficinas sectoriales, oficinas econdémicas y
comerciales, oficinas técnicas de cooperacion, centros culturales, centros de
formacion de la Cooperacion Espafiola y el Instituto Cervantes son 0rganos técnicos
especializados de la Mision Diploméatica o0 Representacion Permanente,
dependientes jerarquicamente del Embajadores (al que prestan asesoramiento y
apoyo técnico), y organica y funcionalmente de sus respectivos departamentos

ministeriales a quienes corresponde su organizacion y dotacion presupuestaria.

La seccion de servicios comunes, cuyo establecimiento es potestativo y
constituye una novedad en la LASEE [art. 45 d)], es la unidad administrativa que se
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encarga de gestionar los servicios y recursos compartidos por la jefatura de la
Mision Diplomatica o Representacién Permanente, la cancilleria diplomaética y por
las consejerias, agregadurias, oficinas sectoriales, oficinas econémicas y
comerciales, oficinas técnicas de cooperacién, centros culturales, centros de

formacion de la cooperacién espafiola y el Instituto Cervantes.
Al frente de la seccidn de servicios comunes se encuentra, dependiendo de la
importancia y tamafio de la Mision, o bien un canciller, que es un funcionario de

carrera acreditado como agregado administrativo ante el Estado receptor, o bien un

consejero que sea funcionario del subgrupo Al.

E.- CATEGORIAS

La categoria de una Mision Diplomatica Permanente se establece a partir del
rango del Jefe de la Mision que la encabeza, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 14

de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Segin VILARINO PINTOS se distinguen tres categorias de Misiones

Diplométicas Permanentes:

1) A la primera categoria pertenecen:

a) La Embajada.

Es el prototipo de la Misién Diplomatica Permanente aunque no hay que
confundir ambos conceptos. La Embajada es un tipo de Misién Diplomatica
Permanente.

b) La Nunciatura.

Es la Representacion Diplomatica Permanente de la Santa Sede.
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c) Los Altos Comisionados.

Llevan a cabo misiones en el dambito de la Commonwealth o entre Estados

como manifestacion de relaciones particulares entre ellos.

d) Las Altas Representaciones.

Tienen lugar entre Francia y los miembros de la Comunidad Francesa.

2) Una segunda categoria son las Legaciones.

Se trataba de Misiones Diplomaticas Permanentes de rango inferior a la
Embajada al frente de las cuales se situaba un Ministro Plenipotenciario y que en la
actualidad no estan operativas ya que, tras el proceso de descolonizacién, los
Estados envian y reciben unicamente Misiones Diplomaticas de primera categoria en

virtud del principio de igualdad soberana al que ya se ha hecho referencia.

3) La tercera categoria estd formada también por Legaciones pero con un

Encargado de Negocios como jefe de las mismas.

Se trata de Misiones que descienden a este nivel cuando entre el Estado
acreditante y el Estado receptor existe una situacion de crisis. En el momento en el
que la crisis se considera resuelta se vuelve a restablecer la Mision en su primera

categoria.

En cada categoria, y por razones de Derecho interno o de particulares
relaciones, los Estados pueden establecer sus representaciones diplomaéticas con la
denominacién que estimen oportuno, siempre que ello sea aceptado por el Estado

receptor.

Con respecto a las Representaciones Permanentes ante Organizaciones

Internacionales, que también son Misiones Permanentes, pueden ser de dos tipos:
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1) Las que tienen como jefe a un Embajadores.

2) Aquellas otras cuyo jefe no detenta tal categoria.

F.- FUNCIONES

Histéricamente existia una ausencia de preceptos en los que se indicaran
cudles eran las funciones diplomaticas porque se entendia que estas eran claras y que

no habia dudas sobre su contenido.

Como consecuencia de ello, el proceso de codificacién en las Naciones
Unidas se llevo a cabo con facilidad y practicamente sin controversias.

En este marco, tal y como explica VILARINO PINTOS, fueron tres los
convenios en los que se enumeraron las funciones que regulaban la actividad
diplomética: la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961, la
Convencion de Nueva York sobre Misiones Especiales de 1969 y la Convencion de
Viena sobre la representacion en las Organizaciones Internacionales de caracter
universal de 1975, de los cuales el Unico que continta vigente es la Convencion de

Viena sobre Relaciones Diplomaticas de 1961.

El art. 3 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas sefiala
que "las funciones de la Mision Diplomatica consisten en representar, proteger y
negociar los intereses del Estado acreditante ante el Estado receptor, tomar
conocimiento de las condiciones y evolucion de los acontecimientos en el Estado
receptor e informar al Estado acreditante, fomentar y desarrollar las relaciones
amistosas, economicas, culturales y cientificas entre ambos Estados, asi como

funciones consulares, en su caso".

Esta regulacion se reproduce casi literalmente en la LASEE.
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Junto a las funciones que se indican en las distintas convenciones de modo
concreto y detallado se sobreentienden otras, no citadas expresamente, y que algun

autor®’ clasifica como “funciones normales” y “funciones excepcionales”.

Las “funciones normales” comprenden todas las actividades especificadas y
catalogadas en la normativa internacional en las que se dan tres caracteristicas

comunes:

12.- La obligatoriedad de reconocer su ejercicio al Estado acreditante por el
hecho de aceptar mantener relaciones diplomaticas con este.

22.- La aceptacion reciproca de su grado de intensidad.

3%.- La prohibicion de negar su reconocimiento incluso ante situaciones de

abuso en su ejercicio.

Las “funciones excepcionales” serian las que, sin estar mencionadas
textualmente, son consentidas y aceptadas por los Estados que participan de una

relacion diplomatica, por haber logrado un acuerdo en tal sentido.

No son consustanciales a los fines de la Mision Diplomatica, la intensidad en
su ejercicio esta a merced de la buena voluntad entre los Estados y el abuso en su

ejercicio puede conllevar su proscripcion.

El art. 424 de la LASEE sefiala que corresponde a las Misiones

Diplométicas Permanentes:
- Representar a Espafia ante el Estado receptor.
- Proteger en el Estado receptor los intereses de Espafia y de sus nacionales.

En los Estados donde no existieran Oficinas Consulares, la Mision Diplomatica

ejercera también funciones consulares.

¥ MARTINEZ MORCILLO, A. La Funcién Diplomatica, Ibersaf Editores, Madrid, 2005, pag. 118.
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- Negociar con el gobierno del Estado receptor.

- Informarse de las condiciones y de la evolucién de los acontecimientos en

el Estado receptor e informar al Gobierno espafiol.

- Fomentar las relaciones amistosas y desarrollar las relaciones con el Estado

receptor en todos los &mbitos de la Accion exterior.

- Cooperar con las instancias de representacion exterior de la Union Europea
en la identificacién, defensa y promocién de los intereses y objetivos de su Accion

Exterior.

3.- EL PROTOTIPO DE MISION DIPLOMATICA PERMANENTE: LA
EMBAJADA

La Embajada es la Misién Diplomatica por excelencia, "la mas importante y
de rango mas elevado cuyo titular es el Embajadores, que es Jefe de la Mision y que

forma parte de la primera categoria en la clasificacion de los diplomaticos"®.

La Embajada es la manifestacion habitual por la que los Estados se
intercambian misiones cuando han acordado establecer relaciones diplomaéticas entre

ellos.

Del mismo modo que resulta sorprendente que la Convencién de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas no defina qué se entiende por Mision Diplomatica, no
resulta menos extrafio que la esperada y reciente LASEE no mencione ni en el

preambulo ni en todo su articulado lo que es la Embajada, es decir la Mision

38 CAHIER, Ph. Derecho Diplomatico Contemporaneo. Ediciones Rialp, S.A., version espafiola
realizada y traducida por Marcelino Oreja y Julio Gonzélez Campos para todos los paises de habla
castellana, Madrid, 1965, pag. 98.
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Diplomaética por antonomasia, si bien es verdad que tampoco lo hacen la LOFAGE,
que continda vigente, ni el Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo, sobre
organizacion de la Administracion del Estado en el exterior, derogado por la
LASEE.

La enciclopedia juridica define la Embajada como "el méaximo rango de la

Mision Diplomatica, cuyo jefe recibe el nombre de Embajadores™.

A.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Para el Derecho Administrativo, la Embajada es una organizacion
jerarquizada de ambito territorial, "una Administracion periférica con unas
circunscripciones territoriales de mayor extension y a cuyo frente se sitda un
Embajadores cuya representatividad tiene caracter vinculante para el Estado en su

totalidad".

Dentro de la organizacion exterior, los érganos directivos son:

- Los Embajadores.

- Los Representantes Permanentes ante una Organizacion Internacional.

- El Representante Permanente Adjunto ante la Unién Europea.

El Embajadores, de acuerdo con lo establecido en el art. 97 de la CE, ostenta
la representacion del Jefe del Estado y del Gobierno y la de los restantes poderes

publicos.

La LOFAGE, en su art. 6.4, define la figura del Embajadores como "un

organo directivo de la Administracion General del Estado en el exterior, cuyas tareas

%9 NUNEZ HERNANDEZ, J. y MARTI MARTT, X. Op. cit., La Funcién Consular..., pag. 31.
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consisten en colaborar en la formulacion y dirigir la ejecucion de la politica exterior
definida por el Gobierno", labores asignadas a los diplométicos segun lo establecido

por el art. 3.1 de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Del Jefe de la Misién Diplomatica dependen organicamente las entidades de
Derecho Publico vinculadas a la Administracion General del Estado que llevan a

cabo su actividad en el exterior:

- Las oficinas espariolas de turismo.

- El Instituto Cervantes.

- La red para la cooperacién internacional.

- Las oficinas de los sectores exteriores de los departamentos ministeriales.

- Los drganos de la Administracion General del Estado con proyeccion fuera

de las fronteras nacionales.

- El aparato administrativo que permite a los érganos constitucionales (la
Corona, el Tribunal Constitucional, las Cortes Generales y el Consejo General del

Poder Judicial) desempefiar la Accion Exterior.

La LASEE define a los Embajadores como "los organos directivos que
coordinan y dirigen a todos los 6rganos de la Administracion General del Estado que

actdan en el exterior".

La diferencia entre las funciones de la organizacion territorial encuadrada en
las fronteras del Estado y de la organizacion exterior de la Administracion General
del Estado, radica en que la organizacion exterior colabora en la formulacion y
ejecucion de la Politica Exterior del Estado definida por el Gobierno, siguiendo las
instrucciones del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de quien
dependen funcionalmente, o del Secretario de Estado del departamento, en su caso.
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B.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO INTERNACIONAL Y
PROCESAL

Desde la perspectiva del Derecho Internacional y Procesal, la nocién de
Embajada se construy6 sobre una base jurisprudencial para determinar cuestiones

procesales sobre la competencia y la inmunidad de jurisdiccion.

Los internacionalistas definen la Embajada como "un d&rgano de
representacion del Estado carente de personalidad juridica en los términos del art.
6.2 de la LEC".

La Embajada es, en este contexto, una entidad que estd formada por una
pluralidad de elementos personales y patrimoniales al servicio de un fin determinado
pero que no cumple los requisitos para constituirse en persona juridica (constitucion
mediante escritura pablica, inscripcion registral y publicidad)®, y asf lo recogié la
sentencia 292/1994, de 27 de octubre, del Tribunal Constitucional, que en su

Fundamento Juridico 4 establece que:

"(...) aunque en puridad la parte demandada no fuera el Estado sino su
Embajada, esta no es sino un dérgano de aquel y su representante en el Estado
receptor, conforme al art. 3.1 a) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, por lo que no es imprudente extender las posibilidades, en un
supuesto de ejecucion de sentencia, no a los bienes de la Embajada (que gozarian de
inmunidad absoluta) sino a aquellos otros de que sea titular el Estado en dltimo

término demandado".

%0 JUAREZ PEREZ, P. “De inmunidades, sumisiones y centros de trabajo: la STIUE de 19 de julio
de 2012, Mahamdia ¢ Republica de Argelia”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 5, n° 1,
Avrea de Derecho Internacional Privado de la Universidad Carlos 111, Madrid, 2013, pag. 265.
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En los litigios en los que sea parte demandada la Embajada de un Estado, su
condicion soberana explica por qué la piedra angular del asunto se asienta sobre la

inmunidad de jurisdiccion del Estado acreditante®.

La nota de internacionalidad complica cualquier relacién en la que
intervenga una Administracion, sobre todo cuando el Estado acreditante no haya
suscrito las normas juridicas internacionales reguladoras del conflicto, aunque hay
que sefialar que desde hace tiempo, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
asumido que el mero hecho de que un Estado sea parte demandada en un litigio, no
es suficiente para que se le reconozca de forma inmediata la inmunidad de
jurisdiccidn, dado que el Estado puede establecer relaciones juridicas sin ejercitar
actos que atafien a su soberania (actos iure imperii), como sucede cuando el Estado

acta como empleador.

Reconocer la inmunidad de jurisdiccién cuando el Estado lleva a cabo actos
iure gestionis, como si de una persona privada se tratara, supondria la eliminacion

de toda accion judicial y del acceso a la tutela judicial efectiva.

C.- DESDE LA PERSPECTIVA DEL DERECHO DEL TRABAJO

La Embajada, como Mision Diploméatica Permanente que es, estd compuesta
por un entramado organizativo, burocratico y jerarquizado para llevar a cabo la

actividad diplomatica del Estado acreditante en el Estado receptor.

En el campo del Derecho del Trabajo resulta especialmente dificil encontrar
una definicién de lo que es una Embajada como centro de trabajo. De hecho,
jurisprudencialmente, nunca se habia abordado la cuestion hasta que el 19 de julio
de 2012, el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea dict6 una sentencia en la que,

dentro del &mbito del contrato individual de trabajo, se plantea qué es una Embajada

* GuzMAN ZAPATER, M. “Contrato de trabajo celebrado por embajadas y competencia judicial
internacional”, en  Revista  General de Derecho  Europeo, n° 29, 2013.
www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=412999&texto=
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a fin de determinar el alcance de la inmunidad de jurisdiccién (asunto Ahmed
Mahamdia ¢ Republica Argelina Democratica y Popular)*,

En la actualidad, el marco juridico en el que se ha de responder a esa
cuestion esta establecido en el Reglamento (UE) n° 1215/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, cuya seccion 5 regula la competencia en materia de contratos individuales
de trabajo, texto refundido del Reglamento (CE) n° 44/2001 que era la norma

juridica vigente cuando se resolvio el citado litigio.

Tanto el Reglamento (CE) n° 44/2001 como el vigente Reglamento (UE) n°
1215/2012 dedican una seccion especial para regular la competencia en materia de

contrato de trabajo.

Resulta indiferente, para definir lo que es una Embajada en el &mbito del
Derecho Laboral, que esta se encuentre ubicada en un Estado miembro o no, si bien
es cierto que la cuestién se suscita, entre otros motivos, porque en el asunto
Mahamdia ¢ Republica Argelina Democratica y Popular, el Estado acreditante
demandado no es un Estado miembro de la Union Europea.

El art. 18.2 del Reglamento (CE) n° 44/2001 (actualmente art. 20.2 del
Reglamento (UE) n° 1215/2012) establece que “cuando un trabajador celebre un
contrato de trabajo con un empresario que no tenga su domicilio en un Estado
miembro, pero posea una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento en un
Estado miembro, se considerara, para todos los litigios derivados de la explotacion
de la sucursal, agencia o establecimiento, que el empresario tiene su domicilio en el

Estado miembro”.

La cuestion estriba en determinar si puede considerarse que una Embajada es

una sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento de un Estado.

%2 STJUE, de 19 de julio de 2012, Asunto C-154/11.
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En relacion con el contrato de trabajo celebrado entre un trabajador con un
Estado para desempefiar la prestacion laboral en una Embajada de dicho Estado en el
extranjero, no existe controversia entre los 6rganos jurisdiccionales al afirmar que el
Estado no ejerce ninguna prerrogativa de poder publico ni el trabajador contribuye

con su actividad al ejercicio de la soberania estatal del empleador.

Los conceptos de “sucursal”, “agencia” o “establecimiento” no han sido
definidos en la normativa y, por lo tanto, hay que acudir a la jurisprudencia para

acercarse a su interpretacion®.

En el ambito del Convenio de Bruselas de 1968 relativo a la competencia
judicial y a la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil
(sustituido por los reglamentos citados) se establecid una aproximacion a tales
conceptos, y aungue no fuera en relacion con el contrato de trabajo, a los efectos que

aqui se pretenden, tales enunciados resultan utiles.

Uno de los elementos caracteristicos de los conceptos de “sucursal” y
“agencia” es el sometimiento al control y a la direccion de la empresa principal. Y

otro tanto se puede decir respecto del “establecimiento™*.

El concepto de “sucursal”, “agencia” o “establecimiento” supone un centro
de operaciones, que se manifiesta de manera duradera hacia el exterior como
prolongacion de la empresa principal, dotado de una direccion y materialmente
equipado para poder realizar negocios con terceros, de tal modo que estos, aunque
conocen que estableceran eventualmente un vinculo con la empresa principal, cuyo
domicilio social se encuentra en el extranjero, quedan dispensados de dirigirse a ella
directamente y pueden realizar negocios en el centro operativo que se constituye

como su prolongacion®.

“% Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi presentadas el 24 de mayo de 2012 en el
asunto C-154/11, Ahmed Mahamdia ¢ Republica Argelina Democrética y Popular.

* STJCE de 6 de octubre de 1976, Asunto C-14/76, A. de Bloos ¢ Société en commandite par actions
Bouyer.

** STJCE de 22 de noviembre de 1978, Asunto C-33/78, Somafer, S.A. ¢ Saar-Ferngas AG.
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Una "sucursal”, "agencia™ u otro "establecimiento” debe presentarse a la vista

de terceros facilmente reconocible como una extensién de la casa matriz*.

Los conceptos de "sucursal”, "agencia" u otro "establecimiento” han sido
concretados como entes juridicos sin personalidad, al igual que la Embajada, como
ya se ha dicho, y por ello cualquier demanda habra de dirigirse no contra la

Embajada en si sino contra el Estado al que representa.

Si bien es cierto que las funciones de una Embajada no pueden calificarse
estrictamente como comerciales, no lo es menos que en materia de contrato
individual de trabajo, la Embajada lleva a cabo actos iure gestionis, es decir,

actuaciones en el &mbito privado como si de cualquier otro empleador se tratara.

Es evidente que la Embajada posee signos materiales suficientes que la
identifican y la vinculan con el Estado acreditante y constituye un centro de
operaciones que se manifiesta de forma duradera como extension del Estado y se

encuentra materialmente equipada.

Por otra parte, los litigios relativos a la explotacién de una "sucursal",
"agencia” u otro "establecimiento” incluyen los referentes a la contratacion del

personal gque en ellos trabaja.

En virtud de todo ello, la primera sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea que se plantea qué es una Embajada como centro de trabajo (Asunto

Ahmed Mahamdia c la Republica Argelina Democratica y Popular) resuelve que:

1°) Los conceptos de “sucursal”, “agencia” u otro "establecimiento” deben

interpretarse conforme a los criterios anteriormente sefialados.

2°) La Embajada puede ser titular de derechos y obligaciones de caracter
civil, especialmente a raiz de la celebracion de contratos de Derecho Privado, como

es el contrato de trabajo.

6 STJICE de 18 de marzo de 1981, Asunto C-139/80, Blanckaert & Willems PVBA ¢ Luise Trost.
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3% Una Embajada es asimilable a un centro de operaciones que se manifiesta
de modo duradero hacia el exterior y que contribuye a identificar y representar al

Estado acreditante.
49 En definitiva, la Embajada constituye un “establecimiento” cuando las

funciones desempefiadas por el trabajador no forman parte del ejercicio del poder

publico.

80



CAPITULO IIl. EL EMPRESARIO: EL ESTADO EMPLEADOR

INTRODUCCION

Para analizar cualquier relacién laboral, sea comin o especial, es preciso
definir, como primer paso, a los sujetos intervinientes: trabajador y empleador o
empresario. Pero en esta ocasion el analisis de la figura reviste un interés especial
porque profundizaremos en un tipo de empresario menos conocido que el empleador

privado o la Administracion Pablica: el Estado.

Veremos que el Estado, ademas de actuar como sujeto de Derecho
Internacional, también puede llevar a cabo actos de naturaleza privada como si de un

empresario privado se tratase, aunque con sus peculiaridades.

La Convencion de Basilea, de 16 de mayo de 1972, sobre la Inmunidad de
los Estados hace mencion en su art. 5 al “Estado empleador”, y encontramos la
misma referencia en la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades
Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes, de 2 de diciembre de 2004 (art. 11.2

e) y f) relativo al contrato de trabajo), a la que Espafia se adhiri6 en el afio 2011.

El art. 1.2 del ET sefiala que seran empresarios, entre otros, las personas
juridicas que reciban la prestacion de servicios de los trabajadores, es decir, de
personas fisicas que voluntariamente prestan servicios retribuidos, por cuenta ajena

y bajo el ambito de organizacion y direccion de aquellos.

Coincidimos con opiniones mas cualificadas en que "no es necesario que el

empleador laboral sea un empresario en sentido mercantil o econémico, por lo que la
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equiparacion semantica de empleador a empresario... es Unicamente admisible si
bajo empresario se entiende solo la persona fisica o juridica, privada o publica, que

emplea a un trabajador..."*".

La definicion de empresario o empleador, en las normas, no es autbnoma
sino vinculada al concepto de trabajador, y por eso para determinar quién ostenta
realmente la condicion de empresario en una relacion laboral, hay que centrar la
atencion en diversos focos. Los mas comunes son el sujeto o entidad que retribuye al
trabajador y el ambito de la direccion y organizacion donde se lleva a cabo la

prestacion de servicios.

Por eso, como dice DE LA VILLA GIL, "lo importante es que la ley defina

al trabajador, porque empleador sera todo aquel que ocupe a otro como trabajador".

Para la Ley General de la Seguridad Social (Real Decreto Legislativo 1/1994,
de 20 de junio [LGSS]), tiene la consideracion de empresario, aunque su actividad
no esté motivada por el animo de lucro, toda persona fisica o juridica, publica o
privada por cuya cuenta trabajen, para lo que aqui nos incumbe, los trabajadores por
cuenta ajena o asimilados y el personal civil no funcionario dependiente de

servicios, organismos y entidades del Estado (art. 99.3).

La figura del Estado como empleador encontraria un mejor acomodo, a
nuestro parecer, en el concepto que nos proporciona la LGSS, porque cuando el
Estado suscribe un contrato de trabajo, lo hace sin animo de lucro, y en la definicion
legal se contiene una relacion de situaciones a medida, para el tema que vamos a

desarrollar a lo largo de este capitulo.

Entre las actividades que puede realizar el Estado, como si fuera un

particular, se encuentra la suscripcion de un contrato de trabajo.

" VILLA GIL, L. E. de la "El concepto de empresario-empleador en Derecho del Trabajo”, en El
empresario laboral. Estudios juridicos en homenaje al Profesor Camps Ruiz con motivo de su
jubilacién (coord. BLASCO PELLICER, A.), Tirant lo Blanc, Valencia, 2010, pég. 15.
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Cuando el Estado lleva a cabo actos de gestion, es decir, aquellos que por su
objeto son susceptibles de ejercerse por los particulares 0 que por su naturaleza no
estan vinculados con el poder publico, como es la contratacion del personal laboral
de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes, entonces Ssus
actuaciones estan regidas por el Derecho Privado, en nuestro caso, el Derecho del
Trabajo.

Sin embargo, cuando el Estado ejerce actividades relacionadas con su
soberania o con potestades publicas, sus relaciones con el personal a su servicio se

rigen por el Derecho Administrativo.

Lo complicado en estos casos es determinar el caracter publico o privado del

acto en cuestion, que dependera de la legislacion interna de cada Estado.

En el area del Derecho del Trabajo es irrelevante la naturaleza publica
(sujecién al Derecho Puablico) o privada (sometimiento a un régimen de Derecho
Privado) del empleador para determinar su condicion juridico-laboral.

1- EL ESTADO ESPANOL O EL REINO DE ESPANA COMO
EMPLEADOR

En la relacion laboral del personal al servicio de la Administracion del
Estado en el exterior intervienen, incluso con carécter previo al establecimiento del
vinculo contractual, multiples sujetos que hacen dificil concretar quién ostenta

realmente la cualidad de empresario.

La propia terminologia puede conducir a error, ya que se habla de
"trabajadores o personal de la Administracion Exterior o empleados del Servicio
Exterior", para hacer referencia a los miembros del personal administrativo, técnico

y de servicio de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de
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Espafia en el extranjero, es decir, para referirse a quienes son trabajadores del Estado
acreditante ante el Estado receptor.

A.- MARCO JURIDICO DE ENCUADRAMIENTO

El art. 54.2 de la LASEE sefiala que todo el personal de la Administracion
del Estado en el exterior tendra la consideracion de personal del Servicio Exterior

durante el tiempo en que estén destinados en las Misiones Diplomaticas.

Dadas las peculiaridades del d&mbito internacional en el que desarrolla su
actividad el Servicio Exterior, podrén establecerse normas especificas en materia de

gestion de personal (art. 41.5).

Los Embajadores y Representantes Permanentes son los 6rganos a los que
corresponde la direccion y coordinacion de la Administracion General del Estado en
el exterior, ejercen la jefatura superior de todo el personal de la Misién Diplomatica
0 Representacion Permanente, actian como maxima autoridad y en representacion
de Espafia en el Estado receptor, bajo la dependencia organica y funcional del
Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion (arts. 37 de la LOFAGE vy 44 de
la LASEE).

El apartado 6 de la Resolucién de la Secretaria de Estado para la
Administracion Publica, por la que se establecen criterios sobre seleccion de
personal laboral en el exterior, de 30 de julio de 2002, establece que todos los
procedimientos selectivos de personal laboral deberan contar con informe favorable
previo de la Direccién General de la Funcion Publica, y que para obtener tal
informe, deberd remitirse el procedimiento selectivo junto con la solicitud de

autorizacion de la contratacion.
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Los Embajadores, conforme a lo dispuesto en la misma norma, llevan a cabo
las convocatorias del proceso selectivo para cubrir los puestos de trabajo con

carécter fijo en las Embajadas™®.

Por otra parte, la Instruccién conjunta de las Secretarias de Estado y
Presupuestos y para la Funcion Publica, sobre procedimiento de autorizacion de
contratos de personal laboral, nombramiento de funcionarios interinos y de personal
estatutario temporal, de 17 de noviembre de 2010, determina que los departamentos
ministeriales precisaran autorizacién previa conjunta de los Ministerios de Economia
y Hacienda y de Politica Territorial y Administracion Publica, para contratar
personal laboral que preste servicios en el exterior, cualquiera que sea la normativa

aplicable.

La Resolucion de 18 de febrero de 2015, de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas, por la que se establecen criterios sobre seleccion de
personal en el exterior, omite quién lleva a cabo las convocatorias del proceso

selectivo y Unicamente menciona en su apartado tercero que:

"Los organos de seleccion se constituiran en la Unidad en el exterior que
vaya a gestionar el proceso selectivo. Estara compuesto por un namero impar de
miembros, cuyo minimo sera 3 y deberan estar presididos por el Responsable de la

Unidad o persona en quien delegue”.

A lo vista de todo ello, ¢se podria decir que el empresario es el Servicio
Exterior, o tal vez lo serd el Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacién, o
quizés el empresario del personal laboral al servicio de la Administracion del Estado
en el exterior son los Ministerios de Economia y Hacienda y de Politica Territorial y

Administracion Publica, que son quienes autorizan las contrataciones?

“¢ Convocatoria para ingreso como personal laboral fijo en la Embajada de Espafia en Estocolmo con
la categoria de ordenanza-chéfer, de 13 de mayo de 2014.

Convocatoria para ingreso como personal laboral fijo en la Embajada de Espafia en Londres con la
categoria de pinche de cocina, de 1 de septiembre de 2014,

Convocatoria para ingreso como personal laboral fijo en la Embajada de Espafia en Amman
(Jordania) con la categoria de oficial, de 9 de octubre de 2014, etc.
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Consideramos que, dadas las funciones que llevan a cabo los organismos
mencionados, dentro de la relacion laboral entre la Administracion del Estado en el
exterior y el personal a su servicio, bien podrian considerarse aquellos como

instrumentos o figuras instrumentales del verdadero empleador.

Como dice DE LA VILLA GIL, "(...) Tampoco tiene fuerza el argumento de
que los sujetos de derecho solo pueden actuar a través de una “persona”
[representante u organizador, director o gestor...] pues por ese camino se confunde al
empleador con la persona que actla y contrata en su nombre. De aceptar las Gltimas
consecuencias de la tesis restrictiva, solo podria ser empleador la persona fisica que

contratara directamente al trabajador, lo que conduce al absurdo™.

B.- DETERMINACION DE LA FIGURA DEL EMPRESARIO

El concepto de empresario quiere ser abierto y no restringido "en funcion de
algun rasgo identificador predeterminado que pueda condicionar su reconocimiento
como sujeto obligado por la normativa laboral. En definitiva, a este sector del
ordenamiento lo que le viene importando es la pura identificacion del empresario

como centro de imputacion normativa, con independencia de sus concretas

caracteristicas"*°.

Si para determinar quién detenta la condicion de empresario, hay que atender
al sujeto que retribuye la prestacion, al ambito de organizacion y al poder de
direccién al que estd sometido el trabajador, el empresario en la relacion laboral
entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio, podria
ser cualquiera de los organismos que hemos citado o que vamos a nombrar a

continuacion.

En el caso del personal laboral que presta servicios en las Misiones

Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior, las

* MOLERO MARARNON, M. L. "Sobre la inminente necesidad de revisar el concepto de empresario
en su dimensidn juridico-laboral”, en Relaciones Laborales, nim. 1, La Ley, Madrid, 2001, pag. 564.
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remuneraciones son competencia de la Direccion General del Servicio Exterior, que
desempefia funciones de habilitacion y pagaduria de la Caja Pagadora Central (art.
14.1 d) del Real Decreto 342/2012, de 10 de febrero, por el que se desarrolla la

estructura organica basica del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion).

Las retribuciones del personal al servicio de la Administracion del Estado en
el exterior se regulan también en la Instruccion ndm. 1/2003, de 7 de mayo, sobre

Retribuciones del personal contratado en el extranjero.

Con respecto al poder de direccion del empresario, "la configuracion del
poder directivo varia, a veces de modo importante, segun las relaciones laborales
que le sirvan de marco. Estas relaciones pueden ser... comunes y especiales. Las
primeras se ajustan a un patron determinado legalmente con caracter general y
regular, mientras que las segundas se rigen por normas peculiares, atentas a su
particular naturaleza juridica. Pues bien: el contenido del poder de direccion viene
comunmente determinado por la configuracién de la relacion laboral en la que se
desenvuelve, de tal manera que... a relaciones "especiales™ corresponden especiales
poderes de direccion. De este modo, resulta que la especialidad de la relacion

juridica se comunica a todos sus elementos, el poder de direccién incluido"*°.

En nuestro caso, son los Embajadores y Representantes Permanentes quienes
ejercen la jefatura superior de todo el personal de la Administracién del Estado en el
exterior, bajo la dependencia organica y funcional del Ministerio de Asuntos

Exteriores y de Cooperacion.

El ius legationis o la potestad para enviar y establecer Representaciones en el
exterior es materia reservada al Estado y regulada constitucionalmente en el art.
149.1.3%de la CE.

* MONTOYA MELGAR, A. El poder de direccién del empresario, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1965, pag. 73.
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En cuanto a la organizacion, el Estado acreditante puede organizar la Mision
Diplomaética, que es el centro de trabajo, como estime pertinente, respetando los

principios del ordenamiento juridico interno.

Sin embargo, a la hora de seleccionar a su personal, ni el Estado ni la
Administracion Exterior, como instrumento suyo que es, gozan de la libertad de
eleccion que posee el empresario privado, sino que su actuacién debe de estar
sometida a los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad, y respetar en

cualquier caso los intereses generales.

Ademas de las consideraciones respecto al sujeto que retribuye, organiza y
dirige la prestacion laboral, cuando esta se lleva a cabo para la Administracion del
Estado en el exterior, hay que tomar en cuenta que todas y cada una de sus
actuaciones se hacen en nombre y representacion del Estado, y que la Embajada o
cualquier otra Mision Diplomaética, como centro de trabajo, son el simbolo y la
proyeccion del Estado en el extranjero:

(...) Es asi que la demandada... prestd servicios para varios Embajadores y
fue contratada no por estos sino por la Embajada que era la que le abonaba sus
retribuciones... con lo que emerge con toda su vitalidad la relacion ordinaria de

trabajo que realmente existia entre la empleada y el Estado... como su auténtico

empleador™.

Por ello, y debido al caracter de representacion del Estado que tienen sus
organos mas significativos, cuanto sucede en una Mision Diplomatica no afecta
exclusivamente al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, ni siquiera a

la Administracion del Estado, sino al propio Estado®.

°1 STS 6323/2008, de 21 de octubre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Primero.

2 NIETO GARCIA, A. “Seleccién y perfeccionamiento del personal del Servicio Exterior”, en
Documentacion Administrativa, nam. 205, Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas,
Madrid, 1985, pag. 167.
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Hay que insistir en que la Embajada, como modelo de Mision Diplomatica,

no representa ni al Gobierno ni a la Administracién sino al Estado™.

C.- LOS REPRESENTANTES DEL ESTADO

El Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 23 de mayo de

1969, sefiala en su art. 7.2 que se considera que representan a su Estado:

- Los Jefes de Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de Relaciones
Exteriores, para la celebracion de todos los actos relativos a la formalizacion de un

tratado.

- Los Jefes de la Mision Diplomatica para la adopcién del texto de un tratado
entre el Estado acreditante y el Estado ante el cual se encuentran acreditados.

- Los representantes acreditados por los Estados ante una conferencia
internacional o ante una organizacion internacional o uno de sus 6rganos, para la

adopcion del texto de un tratado en tal conferencia, organizacion u érgano.

a) El Rey, el Presidente del Gobierno y el Ministro de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion

La Constitucién vigente atribuye al Rey la jefatura del Estado (art. 56), figura
que en la actualidad carece de la potestad ejecutiva y de los poderes de gobierno que
tuvo en otros momentos histéricos, pero que encarna, como dice el precepto, su

unidad y permanencia.

%% No asf las Oficinas consulares de las cuales el art. 47.1 de la LASEE indica que son los érganos de
la Administracion General del Estado encargados de ejercer las funciones consulares y especialmente
de prestar asistencia y proteccion a los espafioles en el exterior.

89



Ademas, ejerce la méas alta representacién en las relaciones internacionales.
Al Rey, en su calidad de representante del Estado en el Derecho Internacional®, no
al Gobierno ni a la Administracion, le corresponde acreditar a los Embajadores que,
como se viene insistiendo, ejercen la jefatura superior de todo el personal de la
Administracion del Estado en el exterior; y a su vez, los Embajadores extranjeros se
acreditan ante él (art. 63.1 de la CE).

El Rey, de acuerdo con lo establecido en el art. 44.1 parrafo segundo de la
LASEE, acreditarda a los jefes de la Misién Diplomatica y Representacion

Permanente mediante las correspondientes cartas credenciales.

El art. 2 d) de la Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e
inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede
u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en
Espafia, define al Jefe del Estado como la persona que ejerce la jefatura de un Estado
extranjero, cualquiera que sea la denominacién de su cargo, incluyendo cada uno de
los miembros de un 6rgano colegiado cuando, de conformidad con la Constitucion

respectiva, dicho érgano cumpla las funciones de tal.

El Jefe del Estado esta vinculado a la Accion Exterior del Estado, representa
y simboliza al Estado al mas alto nivel en sus relaciones con otros sujetos de

Derecho Internacional.

En lo que respecta al aspecto juridico de la representacion, su capacidad de
actuacion es reducida y ha de ser refrendada por el Presidente del Gobierno y, en su

caso, por los Ministros competentes (art. 64.1 de la CE).

En cuanto al Presidente del Gobierno, sus funciones son bien distintas: dirige
la accion del Gobierno y coordina las funciones de los demas miembros del mismo
(art. 98.2 de la CE).

> GARCIA DE ENTERRIA Y MARTINEZ CARANDE, E. “Los fundamentos constitucionales del
Estado”, en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 52, INAP, Madrid, 1998, pag. 23.
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La representacion como organo diplomatico del Jefe del Gobierno (en
Espafia, el Presidente), abarca también la defensa de su politica exterior ante otros
sujetos, su ejecucion y el cumplimiento de los compromisos politicos e

internacionales.

El Presidente del Gobierno compromete siempre, en el ejercicio de sus

funciones, al Estado que seré el responsable internacionalmente®”.

Con respecto a las relaciones entre Gobierno y Administracion, la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional lo ha dejado claro: el Gobierno de la

Nacién dirige la Administracion®®:

"(...) la impugnacion ha sido planteada por el Gobierno de la Nacion que,
segun el Titulo IV de la CE aparece diferenciado de la Administracion propiamente

dicha, a la que dirige (...)".

A pesar de que la CE establecié la distincion y separacion entre el Gobierno,
como organo constitucional (art. 97), y la Administracion, como o6rgano servicial
dependiente (art. 103.1 y 2), fue la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo
Comun (LRJAP), la que por primera vez hace referencia a los rasgos propios del
Gobierno y de la Administracion, como instituciones publicas diferenciadas, y a la
necesidad de disefilar un marco juridico que armonizara la normativa de las

Administraciones Publicas con los principios constitucionales:

"(...) Se perfilan asi con nitidez los rasgos propios que definen al Gobierno y
a la Administracion como instituciones publicas constitucionalmente diferenciadas y
los que establecen la subordinacion de la Administracion a la accion politica de

direccion del Gobierno".

> VILARINO PINTOS, E. Op. cit. Curso de Derecho Diplomético..., pag. 149.
% STC 16/1984, de 6 de febrero, Fdto. Jco. Tercero.
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En cuanto al Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion es también un
6rgano representante del Estado que puede obligarse internacionalmente en su
nombre. Es el responsable de la organizacion de la actividad del Estado en el

exterior.

Segun VILARINO PINTOS, "se configura como el drgano central especifico
para las relaciones exteriores; existe por y para ese cometido... El departamento de
exteriores prepara... la accion diplomatica de los propios érganos centrales, aunque...
salvo el propio ministro, no dependan organicamente de él y... coordina, en virtud
del principio de unidad de accién en el exterior, toda la actividad del Estado en sus

relaciones con otros Estados y demas sujetos de derecho internacional™.

El Ministro de Asuntos Exteriores representa al Estado desde el punto de
vista politico y diplomatico, depende jerarquicamente del Jefe del Estado o del
Gobierno o de ambos a la vez, y su papel es fundamental en la Diplomacia, dado que
es el drgano del Estado a través del cual se desarrollan las relaciones

internacionales®’.

Sera el Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, quien acredite a
los Encargados de Negocios mediante cartas de gabinete (art. 44.1 parrafo primero
de la LASEE).

b) ElI Jefe de la Misién Diplomatica (Embajadores o Representante

Permanente)

El art. 44 de la LASEE establece que la jefatura de la Mision Diplomatica
sera ejercida por un Embajadores Extraordinario y Plenipotenciario, que ostentard la
representacion y maxima autoridad de Esparia ante el Estado receptor. En el caso de
las Representaciones Permanentes, sera ejercida por un Embajadores Representante

Permanente.

% GONZALEZ CAMPOS, J. Los 6rganos del Estado para las relaciones internacionales, en
http://www.derechointernacional.net
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El Jefe de la Mision o Representacion Permanente, depende organica y
funcionalmente del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, representa
al conjunto de la Administracion del Estado y ejerce la jefatura superior de todo el

personal de la Mision o Representacion.

El art. 37 de la LOFAGE sefiala que los Embajadores y Representantes
Permanentes... representan al Reino de Espafia en el Estado u Organizacion
Internacional ante los que estan acreditados; dirigen la Administracion General del
Estado en el exterior y colaboran en la formulacion y ejecucién de la politica
exterior del Estado definida por el Gobierno, bajo las instrucciones del Ministro de
Asuntos Exteriores de quien dependen funcionalmente; coordinan la actividad de
todos los érganos y unidades administrativas que integran la Administracion General
del Estado en el exterior, a efectos de su adecuacion a los criterios generales de la
politica exterior definida por el Gobierno, de acuerdo con el principio de unidad de

accion del Estado en el exterior.

La Embajada es el centro operativo de un Estado, que proyecta, identifica y
representa a un Estado (acreditante) ante otro Estado (receptor), y se presenta ante
terceros como una extension duradera de aquel. Tales cualidades solo pueden
predicarse de un Estado, ya que tanto Gobierno como Administracién son realidades
dindmicas, mutables y en continua adaptacion, y ambas configuran uno de los

poderes del Estado, el Poder Ejecutivo.

c) La representacion procesal del Estado empleador ante los 6rganos

jurisdiccionales extranjeros. El Servicio Juridico del Estado

La representacion y defensa del Reino de Esparfia ante los tribunales, 6rganos
y organismos internacionales en los procedimientos judiciales esta atribuido al
Servicio Juridico del Estado (Real Decreto 997/2003, de 25 de julio, por el que se

aprueba el Reglamento del Servicio Juridico del Estado).
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El Real Decreto 997/2003 derogd el Real Decreto 1654/1980, de 11 de julio,
sobre Servicio de lo Contencioso del Estado en el extranjero, una norma mucho mas
clara y cefiida exclusivamente al &mbito exterior, con un objetivo bien definido:
subsanar la omision normativa de las situaciones contenciosas en las que se viera

comprometido el Estado espariol en territorio extranjero.

Como decia el preambulo del Real Decreto 1654/1980, cuando en 1925 se
promulgd el Real Decreto que regia el Servicio Juridico del Estado, no era habitual
que la actividad privada de la Administracion Publica traspasara nuestras fronteras.
Sin embargo, el decaimiento de la teoria de la inmunidad absoluta de jurisdiccion de
los Estados y la aceptacion de una inmunidad restringida por la mayor parte de la
comunidad internacional, supuso un incremento de los litigios en el exterior en los
que el Estado era parte ante la jurisdiccion extranjera y, por ello, se hacia necesaria
una regulacion de la actuacion procesal de la Administracion del Estado en el

exterior.

El articulo primero del Real Decreto 1654/1980 incluia, de manera expresa
dentro de su &mbito de aplicacion, los asuntos laborales de los que conociera o
pudiera conocer cualquier jurisdiccion extranjera, en los que fuera parte la
Administracion Central del Estado o sus Organismos Auténomos, cuya
representacion y defensa se encomendaba con carécter general a los Abogados del
Estado de la Asesoria Juridica del Ministerio de Asuntos Exteriores, Yy
excepcionalmente a abogados y procuradores extranjeros a propuesta del
Embajadores de Espafia en el Estado del foro, regulacion que se reproduce

practicamente en los mismos términos en el Real Decreto 997/2003.
El funcionamiento de la actuaciéon del Servicio Juridico del Estado ante los

tribunales extranjeros, en el vigente Real Decreto 997/2003 no incluye aquella
referencia especifica a la materia laboral que contenia su predecesor.
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Dentro del Titulo Il dedicado al "Régimen de la funcion contenciosa"”, el
Capitulo 11 regula las especialidades de los procesos ante los tribunales extranjeros

sin hacer distincion alguna por razon de la materia.

En cuanto a las obligaciones generales de los Abogados del Estado en el
desempefio de la funcion contenciosa, contempladas en el art. 34, la especialidad de
su actuacion ante los tribunales extranjeros consiste en el traslado inmediato de la
demanda y del resto de las resoluciones judiciales a la Abogacia del Estado del
Ministerio de Asuntos Exteriores, que elaborard un informe que resuma la cuestion
litigiosa y que serd elevado a consulta de la Abogacia General del Estado-Direccion

del Servicio Juridico del Estado.

En todo momento la Abogacia del Ministerio de Asuntos Exteriores
mantendra informado al ministerio correspondiente de la tramitacion y resultado de

los procesos [art. 34 a) y ¢)].

Cualquier actuacién procesal ante los tribunales extranjeros debe contar con
la autorizacion del Ministerio de Asuntos Exteriores previo informe favorable de la
Abogacia General del Estado-Direccion del Servicio Juridico del Estado, una vez

consultado el departamento, organismo o entidad interesados.

Con respecto a los actos de comunicacion, solo el Embajadores de Espafia en
el Estado del foro, las personas que sean competentes en virtud de los tratados y
convenios y la Abogacia del Estado en el Ministerio de Asuntos Exteriores, podran
acusar recibo de las demandas, actos y resoluciones judiciales de los tribunales

extranjeros.

El Estado espafiol se dara por notificado (art. 35.2):

- Cuando la notificacion se efectie segun lo previsto en los convenios o

acuerdos entre Espafa y el Estado del foro.
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- Si no hubiera convenio, cuando se lleve a cabo conforme a la legislacion
del Estado del foro, siempre que la misma contemple el supuesto de notificacion a

un Estado extranjero.

- En defecto de lo anterior, cuando se notifique al Embajadores de Espafia o
al Ministerio de Asuntos Exteriores por via diplomatica.

- Cuando la Abogacia del Estado del Ministerio de Asuntos Exteriores

considere gue se dan los requisitos para tener por buena la notificacion.

La ejecucion de sentencias dictadas por los jueces y tribunales extranjeros,
regulada en el art. 43.4, se hara con cargo a los presupuestos del ministerio,

organismo o entidad a quien afecte la cuestion litigiosa.

Y por ultimo, con relacion a las costas procesales, estas se ajustaran a las
normas vigentes en el Estado del foro y a las costumbres cominmente admitidas
(art. 44.5).

2.- LA RELACION DE PUESTOS DE TRABAJO COMO MANIFESTACION
DEL PODER DE ORGANIZACION DEL EMPRESARIO

Los poderes de organizacion y de ordenacion de la prestacion laboral
concreta de cada trabajador, son las dos vertientes del poder de direccion del

empresario, al que ya hemos hecho mencion®.

La Administracion desarrolla ese aspecto organizativo y regulador a traves

de las relaciones de puestos de trabajo.

*® MONTOYA MELGAR, A. “El poder de direccién del empresario en las estructuras empresariales
complejas”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 48, Madrid, 2004, pag.
135.
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La relacion de puestos de trabajo (RPT) es el instrumento a través del cual se
lleva a cabo la ordenacion del personal, de acuerdo con las necesidades de los
servicios, y fija los requisitos precisos para el desempefio de cada puesto, segun el
art. 15.1 de la Ley 23/1988, de 28 de julio, de modificacion de la LMRFP.

Esta norma se aplica tanto a los funcionarios como al personal laboral.

En cuanto a su contenido, la RPT debe incluir:

1) El numero y las caracteristicas de los puestos que pueden ser

desempefiados por personal laboral.

2) La denominacidn y caracteristicas del puesto en concreto.

3) Los requisitos para su desempefio.

4) La categoria profesional y el régimen juridico aplicable.

El art. 74 del EBEP sefiala que a través de las relaciones de puestos de

trabajo u otros instrumentos organizativos similares, las Administraciones Publicas

estructuraran su organizacion.

La RPT es un instrumento publico que comprendera:

- La denominacion de los puestos.

- Los grupos de clasificacion profesional.

- Los sistemas de provision.

- Las retribuciones complementarias.
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Ademas, la creacion, modificacion, refundicion y supresion de puestos de
trabajo se llevard a cabo a través de las RPT, y también debera figurar
detalladamente en la correspondiente RPT la formalizacién de nuevos contratos de
personal laboral fijo (art. 15.1 d) y f) de la Ley 23/1988, de 28 de julio de
modificacion de la LMRFP).

Para MOLINER TAMBORERQO, las relaciones de puestos de trabajo tienen
naturaleza reglamentaria y solo pueden ser modificadas por un expediente de

modificacion, sin que quepa “modificacion singular” en beneficio de los intereses de

una sola persona®.

De todo lo anterior se deducen varias conclusiones:

1%) Que es tarea de la Administracion, como si de cualquier otro empresario
se tratase, la organizacion y estructuracion de su personal en funcién de sus
necesidades, y por lo tanto es competencia y potestad de la Administracion la
elaboracion de las RPT.

2%) Que la Administracion no esta facultada para modificar las relaciones de

puestos de trabajo con el fin de satisfacer intereses particulares.

3% Que la contratacion laboral por parte de la Administracion solo es valida
cuando los puestos de trabajo a desempefiar por personal laboral aparecen

clasificados como tales en la correspondiente RPT.

La norma general que establece que, en la Administracion, los puestos de

trabajo tienen que ser cubiertos por funcionarios, encuentra una excepcion cuando se

* MOLINER TAMBORERO, G. "La contratacién de personal laboral por las Administraciones
Publicas. Puntos criticos”, en La Administracién Plblica como empresario. Aspectos laborales y
sindicales. Convenio Unico para el personal laboral de las Administraciones Pdblicas, en Cuadernos
de Derecho Judicial, nim. 3, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2000, Cédigo CD
0000301, pags. 17-112.
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trata de puestos de trabajo para desempefiar funciones administrativas, de tramite,
colaboracion y auxiliares, que comporten el manejo de maquinas, archivo y

similares y se encuentren ubicados en el extranjero.

El art. 42.7 de la LASEE sefiala que corresponde al Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas la aprobacion de las RPT de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes, previo informe del Consejo Ejecutivo de Politica
Exterior, y lo mismo debe decirse respecto de las Oficinas Consulares (art. 47.4).

El Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion
General del Estado, sobre condiciones de trabajo para el personal laboral que presta
servicios en el exterior, al servicio de la Administracién General del Estado y sus
Organismos Auténomos, de 3 de diciembre de 2007, en su epigrafe 4.2 bajo el titulo
“Instrumentos de organizacion del trabajo”, establece que "la organizacion del
trabajo corresponde en exclusiva a la Administracion, que estructurara los puestos
de trabajo en el exterior a través de las relaciones de puestos de trabajo u otros
instrumentos organizativos similares, que comprenderan, al menos, su ubicacion,
categoria/grupo, el nimero maximo de dotaciones, la retribucion maxima anual y la

divisa de situacion. Dichos instrumentos seran publicos".

Sin embargo, la Administracion del Estado en el exterior carece de RPT:

"(...) en el segundo motivo del recurso la Administracion... pretende justificar

la falta de redaccion de la R.P.T. o de un instrumento similar (...)"®.

Teniendo en cuenta que no existe una RPT ni otro instrumento organizativo
asimilable en el ambito de la Administracion del Estado en el exterior, ¢cudl seria la

consecuencia que de ello se deriva?

Hay autores que consideran que la prevision del puesto de trabajo en la RPT
es "un requisito constitutivo para la convocatoria del proceso selectivo, ya que la

RPT se encarga de establecer el régimen juridico aplicable a los puestos de trabajo, y

%0 STS 3293/2014, de 12 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo.
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la delimitacion de las caracteristicas del puesto en la RPT condiciona el posible
nacimiento del contrato de trabajo y, por lo tanto, en el supuesto de no existir RPT o
no figurar el puesto de trabajo en la RPT correspondiente, la provision seria nula por
no existir la garantia de que la cobertura del puesto se ha llevado conforme a los
presupuestos legales” (MOLERO MARANON®, MOLINER TAMBORERO vy
RIVERO LAMAS):.

“En todo caso, cabe afirmar que no se puede configurar con el caracter de
fijo un puesto de trabajo en la Administracion mas que cuando esté incluido en la
relacion de puestos de trabajo, en el catalogo de puestos o en la plantilla
presupuestaria, pues la falta de mencion del puesto significa que no se ha creado por
el 6rgano administrativo que tiene la competencia para determinar la plantilla de

personal fijo” ®.

Otros autores, por el contario, sostienen que la eficacia o ineficacia del
contrato de trabajo dependera de su objeto, de modo que el mismo serd valido
cuando pueda encuadrarse en alguno de los supuestos legales previstos para la
contratacion laboral por la Administracion, dado que la RPT solo tiene carécter

instrumental y no puede concebirse como auténtica norma juridica (GODINO

REYES® y LOPEZ GOMEZ®).

La conclusién a la que se llega es que la validez del contrato de trabajo esta

supeditada a dos condiciones®:

1%) Que se trate de un supuesto susceptible de ser encuadrado en la

contratacién laboral.

8 MOLERO MARARNON, M. L. Acceso y clasificacién profesional en las Administraciones
Pdblicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 31y 32.

2 RIVERO LAMAS, J. “Seleccién y contratacién del personal laboral por las Administraciones
Pablicas: marco general”, en Las relaciones laborales en las Administraciones locales (coord.
GARATE CASTRO J.), Fundacién Democracia y Gobierno Local. Serie claves del Gobierno Local,
n° 2, Barcelona, 2004, pag. 22.

% GODINO REYES, M. El contrato de trabajo en la Administracion Piblica, S. L. Civitas Ediciones,
Madrid, 1996, pags. 165 y 166.

 LOPEZ GOMEZ, J. M. El régimen juridico del personal laboral de las Administraciones Publicas,
S. L. Civitas Ediciones, Madrid, 1995, pags. 328 y 329.

% RAMOS MORAGUES, F. “La contratacién laboral en las Administraciones Publicas”, en El
personal laboral de las Administraciones Pablicas, La Ley, Madrid, 2011, pag. 7.
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2%) Que el puesto de trabajo esté incluido dentro de la RPT o instrumento

similar.

3.- LA ACTUACION PRIVADA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

El art. 15.1 ¢) de la 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la reforma de la
Funcion Publica (LMRFP) establece, como regla general, que los puestos de trabajo

de la Administracion seran ocupados por funcionarios.

La relacion que vincula a la Administracion con sus funcionarios es, por lo
tanto, administrativa y tal vinculacion estd sometida a un régimen juridico
estatutario previsto en las leyes y reglamentos que no permite ningin tipo de

concesion a la libertad de contratacion individual y restringe la colectiva.

Pero no hay regla sin excepcion, y asi la misma norma sefiala que podran

desempefiarse por personal laboral:

- Los puestos de naturaleza no permanente y aquellos cuya actividad sirve

para satisfacer necesidades de caracter periodico o discontinuo.

- Los puestos cuyas actividades sean propias de oficios.

- Los puestos de mantenimiento, conservacion, equipos e instalaciones, etc.

- Los puestos de areas técnicas o especializadas cuando no existan cuerpos de

funcionarios que los desempefien.

- Los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas de
tramite, colaboracion y auxiliares que comporten manejo de maquinas, archivo y

similares.
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- Los puestos con funciones auxiliares de caracter instrumental y apoyo

administrativo.

De todo ello se deducen dos principios®:

1°) Que las funciones a desempefiar en las Administraciones publicas se

llevaran a cabo principalmente por funcionarios.

2°) Que, no obstante se permite que, para determinadas tareas, la
Administracion utilice excepcionalmente la contratacion de trabajadores en régimen

laboral.

La LMRFP introdujo una novedad en su Disposicion Adicional Cuarta: la
prohibiciéon de que la Administracion contratara personas en régimen de Derecho
Administrativo, es decir, que suscribiera contratos administrativos de colaboracion

temporal, de los se hablara mas adelante.

Si, excepcionalmente, la Administracion se viera en la necesidad de contratar
personal para la realizacion de trabajos especificos y concretos, no habituales, estos
contratos se someterdn a la legislacion de contratos del Estado, sin perjuicio de la

aplicacion de la normativa civil y mercantil.

A pesar de que la regla general establece que los puestos de trabajo en la
Administracion tienen que ser cubiertos por funcionarios y que la contratacion
laboral ha de ser la excepcion, la realidad demuestra que las posibilidades que
permiten contratar personal laboral para satisfacer las necesidades de la
Administracion, han ido ampliandose a través de una intensa actividad legisladora
(Ley 23/1988, de 28 de julio, de Modificacion de la Ley de Medidas para la reforma
de la Funcion Publica, Ley 9/1987, de 12 de mayo, de Organos de representacion,

determinacion de las condiciones de trabajo y participacion del personal al servicio

% MOLINER TAMBORERO, G. Op. cit, “La contratacién del personal laboral por las
Administraciones Publicas...”, pags. 17 a 112.
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de las Administraciones Publicas, Ley 22/1993, de 29 de diciembre, de medidas
fiscales, de reforma del régimen juridico de la Funcién Publica y de la proteccion
por desempleo, Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico del Empleado
Publico, etc).

Por todo ello, hay autores administrativistas que desde finales de los afios 80
vienen advirtiendo de la “privatizacion” de la actividad de la Administracion
motivada, a su entender, por una pretension del legislador de relajar y obviar las
“rigideces” que el Derecho Publico conlleva. Pero ademas, con respecto a la
provision de puestos mediante la contratacion de personal laboral, se afirma que la
huida hacia el Derecho Privado "se maquilla con la exigencia de que los procesos
selectivos se hagan de acuerdo con los principios de mérito, capacidad y

convocatoria pUblica™®’.

En cualquier caso, la problematica sobre la discrecionalidad de la
Administracion, a la hora de seleccionar el personal a su servicio, viene de antafio y
motivada por una intencion de eludir el control jurisdiccional, y no solo en cuanto al

personal laboral se refiere.

La jurisprudencia en los afios 30 del siglo XX, sostenia la tesis de que los
tribunales de oposiciones 0 examenes gozaban de una soberania incuestionable fuera

de todo control, y mas aun si los ejercicios no se desarrollaban por escrito ni eran

recogidos por taquigrafos®.

En consonancia con tales argumentos, el Tribunal Supremo dictdé una

sucesion de resoluciones durante los afios 60 y 70 que justificaban tanto la

% SAZ CORDERO, S. del “La huida del Derecho Administrativo: Gltimas manifestaciones. Aplausos
y criticas”, en Revista de Administracién Pablica, nam. 133, INAP, Ministerio de la Presidencia,
Madrid, 1994, pag. 57 y ss.

% STS de 7 de enero de 1932, Sala de lo Contencioso-Administrativo (Ar. 2642): “(...) bien puede y
debe sentarse con toda exactitud la tesis de que siempre que se han nombrado en nuestra nacion
tribunales de oposiciones o de exdmenes se les ha conferido implicitamente total y absoluta soberania
para sentar sus juicios, pues nunca se ha instituido sobre ellos otro que pudiera revisar los mismos
(...), y aceptada tal soberania, ni este que actGa ni ningan otro Tribunal de Justicia puede contradecir
el juicio de los examinadores (...)".
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discrecionalidad selectiva en los concursos de méritos como la sustraccion del
control jurisdiccional®.

Desde nuestro punto de vista, es dificil sostener y defender tales
apreciaciones porque, como dice muy acertadamente MARTIN MORENO en
referencia a los principios de mérito y capacidad, "no pueden justificarse
cualesquiera tipo de soluciones basadas en que su adopcion se haya efectuado de
acuerdo con los procedimientos establecidos para cada caso, ya que la
discrecionalidad que tiene la Administracion para valorar los criterios de seleccion y
provision de puestos de trabajo no es ilimitada y el mérito y capacidad resultan

materias facilmente aprehensibles"".

De acuerdo con la distincién que aporta MONTOYA MELGAR, "las
Administraciones Publicas proyectan su actividad hacia los administrados y hacia
otras Administraciones (proyecciéon ad extra), fruto de una relacion interna que se
manifiesta en la organizacion de la propia Administracion (proyeccion ad intra)". Es
en esta segunda vertiente donde se materializan las relaciones entre la

Administracion y su personal.

La Administracién Publica en su condicién de empresario o empleador
laboral actda en condiciones similares, no idénticas, a las de cualquier empresario
privado, dado que la actuacion de la Administracion se rige por la defensa de los
intereses generales y, en sus relaciones con el personal laboral, ostenta un poder de

organizacion y direccion reforzado respecto del empresario privado’.

Los contratos laborales en la Administracién no son una cuestion anecdética,
mas bien al contrario, ya que desde la Ley articulada de Funcionarios Civiles del

Estado de 1964, que supuso la quiebra del sistema exclusivo de Funcién Puablica, el

% SSTS de 21 de diciembre de 1961 (Ar. 465), de 26 de septiembre de 1966 (Ar. 4272), de 28 de
marzo de 1970 (Ar. 1801), de 2 de mayo de 1972 (Ar. 2167), Sala de lo Contencioso -Administrativo,
etc.

" MARTIN MORENO, J. L. El control de las oposiciones y concursos en el Estado Constitucional,
Iberlex, Madrid, 2007, pag. 20.

" MONTOYA MELGAR, A. “Las Administraciones publicas como empresarios laborales. (Un
estudio a la luz del nuevo Estatuto del Empleado Pudblico)”, en Cuadernos de Derecho Judicial, VII-
2007, Consejo General del Poder Judicial. Escuela Judicial, Madrid, 2008, pag. 457 y ss.
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ndmero de trabajadores en las Administraciones Publicas ha ido creciendo de
manera constante hasta convertir el régimen laboral en una alternativa al régimen
funcionarial comin’?, hasta el punto de que algunos autores hablan de una auténtica

“huida del derecho administrativo”>:

“También, y es dato a destacar, la que se sigue, insisto en ello, en el seno de
la propia Administracion publica: a la vista esta la amplia excepcién a la regla que
recoge el articulo 15.1 c) de la Ley 30/1984, de que “con caracter general los puestos
de trabajo de la Administracion del Estado [...] serdn desempefiados por
funcionarios puablicos”, (...). Una situacion, hay que reconocer, que difiere muy
mucho del mandato constitucional conforme al cual, digase lo que se quiera, la
funcion publica debe ser el esquema general, y el régimen laboral, en su caso, la

excepcion.

La situacion expuesta se explica, naturalmente, por la mayor libertad que asi
ofrece el reclutamiento del personal. Exonerada la Administracién de los principios
constitucionales existentes al efecto para el personal funcionarial, la férmula
sefialada es siempre acogida y potenciada con complacencia por todos los politicos

de turno. (...).

En este &mbito no se trata, pues, de huida del Derecho Administrativo; es
mas bien una auténtica burla de los principios establecidos al respecto. Que este es
terreno abonado al favor politico y al clientelismo de los partidos politicos en el

Poder”.

2 PARADA VAZQUEZ, R. “La degeneracion del modelo de Funcién Publica”, en Revista de
Administracion Pablica, nim. 150, INAP, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 1999, pag. 446.

® MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S. “Reflexiones sobre la “huida” del Derecho
Administrativo”, en Revista de Administracién Publica, ndm. 140, INAP, Ministerio de la
Presidencia, Madrid, 1996, pags. 48 y 49.
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4.- LA OPACIDAD EN LA SELECCION DEL PERSONAL LABORAL DE
LA ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR

A pesar de las criticas hacia la contratacion laboral en el seno de las
Administraciones Publicas, lo cierto es que la Administracion no goza de una
libertad tan amplia como la del empresario privado a la hora de elegir al personal a
su servicio, y ello esta motivado por la exigencia constitucional de que la seleccién
de quienes han de desempefiar los puestos de trabajo en la Administracion, ha de
llevarse a cabo de acuerdo con los principios de igualdad, mérito, capacidad y

publicidad.

El art. 18 de la LMRFP establece que las plazas que no puedan ser cubiertas
con el personal existente, constituyen la oferta de empleo publico. La oferta de
empleo publico deberd contener todas las plazas vacantes dotadas

presupuestariamente y ha de ser publica.

La Administracion selecciona a su personal laboral de acuerdo con la oferta
de empleo publico, mediante convocatoria publica y a través del sistema de
concurso, oposicibn 0  concurso-oposicion, garantizando los  principios

constitucionales de igualdad, mérito, capacidad y publicidad.

Ademas de respetar los principios de igualdad, mérito y capacidad en el
acceso al empleo publico, la Administracion estd sometida a una serie de requisitos
establecidos en el art. 55.2 del EBEP a la hora de seleccionar al personal a su

servicio:

a) Publicidad de las convocatorias y sus bases.

b) Transparencia.

¢) Imparcialidad y profesionalidad de los miembros de los oOrganos de

seleccion.
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d) Independencia y discrecionalidad técnica en la actuacion de los 6rganos de

seleccion.

e) Adecuacion entre el contenido de los procesos selectivos y las tareas a
desarrollar.

f) Agilidad y objetividad.

Sin embargo, la contratacion del personal laboral que presta servicios para la
Administracion del Estado en el exterior presenta algunas peculiaridades, a nuestro
modo de ver, cuestionables y mejorables.

La seleccion del personal no funcionario destinado en el exterior se
encuentra excluida del ambito de aplicacion del Real Decreto 364/1995, por el que
se aprueba el Reglamento General de Ingreso del Personal al servicio de la
Administracion General del Estado, y de provision de puestos de trabajo y
promocion profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del
Estado (modificado el 4 de marzo de 2006), segun establece su Disposicion
Adicional Sexta, y se ha regido durante mucho tiempo, por normas dispersas y por
Ordenes Circulares e Instrucciones de Servicio de los correspondientes
departamentos ministeriales, dictadas por Secretarios de Estado, Subsecretarios,
Directores y Subdirectores de los diferentes departamentos ministeriales que, en el
caso concreto del personal al servicio de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes, eran dictadas por el Ministerio de Asuntos

Exteriores y de Cooperacion, pero que no se publicaban.

Nos encontramos ante “normas imprecisas” que permiten a la
Administracién un amplio margen de discrecionalidad e incertidumbre™ y que

pueden ser modificadas a lo largo de la duracién de la Misién Diplomatica’™.

™ TARDIO PATO, J. A. Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y examenes
académicos. Civitas Monografias, Madrid, 1986, pag. 152.
VILARINO PINTOS, E. Op. cit., Curso de Derecho Diplomético..., pag. 205.
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Las instrucciones, segun VILARINO PINTOS, son "las directrices o criterios
de actuacién que el Estado acreditante impone a la Mision Diplomatica. Es el modo
a traves del cual el Estado acreditante y sus Representaciones Diplomaticas se
relacionan para conseguir los objetivos de la Accidn Exterior", y conforme sefiala el
art. 43.2 de la LASEE, deberan ajustarse a lo previsto en la Estrategia de Accién
Exterior y se cursaran a través del Ministerio de Asuntos Exteriores y de

Cooperacion.

A pesar de que el Real Decreto 364/1995, excluia de su &mbito de aplicacién
la seleccion del personal laboral en el exterior, la Resolucion de la Secretaria de
Estado para la Administracion Puablica, por la que se establecen criterios sobre
seleccion de personal laboral en el exterior, de 30 de julio de 2002, se remitid, hasta
el afio 2015, al art. 29 del Real Decreto 364/1995 para regular el proceso selectivo.

El parrafo segundo del art. 21.1 de la LRJAP permite que tanto Ordenes
Circulares como Instrucciones de Servicio, se publiquen en el periddico oficial
correspondiente cuando asi lo establezca una disposicion especifica o cuando se
estime conveniente por razon de los destinatarios o de los efectos que pudieran

producirse.

El art. 21.2 sefiala que: "EIl incumplimiento de las instrucciones u érdenes de
servicio no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los 6rganos
administrativos, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que pueda

incurrir".

A la complejidad de esta situacion se unen otros hechos, por ejemplo que, en
ocasiones, no existe un contrato de trabajo formalizado por escrito sino una simple
ficha cumplimentada tras un acuerdo verbal, en la que solo aparecen los datos
personales del trabajador; o que a los Embajadores y Consules se les haya atribuido,
sorprendentemente, una capacidad contractual diferenciada e independiente del

Ministerio de Asuntos Exteriores:
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"(...) Cénsul, del que se dice, "que no es un mero transmisor de la voluntad
ajena”, sino que tiene "una personalidad contratante distinta... del Ministerio
demandado” y que "es posible la celebracion de un contrato laboral en el

extranjero... a través del Cénsul""®.

Dado el carécter imperativo de las normas y principios de igualdad, mérito,
capacidad y publicidad, que rigen la contratacion de personal por cualquier
Administracion Publica, nos resulta “curioso” que, aquellas que establecen los
criterios de seleccion y contratacion del personal de la Administracion del Estado en
el exterior’’, no se encuentren publicadas en el Boletin Oficial del Estado, sorteando
asi el mandato constitucional de los arts. 9.3, 23.2 y 103.3 de la CE™®, y complicando
innecesariamente y sin ningin motivo juridico aparente, el control del proceso

selectivo:

"(...) La contratacion de personal fijo, respecto del cual se acuerda que las
bases de la convocatoria deberan publicarse completas en los tablones de anuncios
de las representaciones donde radiquen los puestos convocados, en las Oficinas del
Estado espafiol, en la demarcacion y en los Centros y Asociaciones de la
colectividad espafiola. También deberan anunciarse en un diario, a ser posible de
tirada nacional, en el pais correspondiente, utilizando un medio de difusién
equivalente y en la correspondiente pagina web, si la hubiera, de la unidad a la que

estén destinadas las contrataciones"’.

® STS 5791/1996, de 23 de octubre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo.

" Instruccién de Servicio nimero 65, de 11 de febrero de 2003, sobre Normas para la Seleccion de
Personal Contratado; Orden Circular nim. 9/2003 donde se establece que las contrataciones han de
realizarse de acuerdo con la Instruccion; Resolucion de la Secretaria de Estado para la
Administracion Publica, de 30 de julio de 2002, por la que se establecen criterios sobre seleccion de
personal en el exterior; y Resolucién de 18 de febrero de 2015, de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas, por la que se establecen criterios sobre seleccion de personal laboral en el
exterior.

8 ATC 858/1988, de 4 de julio, Fdto. Jco. Segundo: “(...) es evidente que la contratacién de personal
laboral por la Administracion Publica, no debe verse sujeta, por imperativo del art. 14 C.E., a las
mismas reglas que la contratacion entre particulares, pues tal caracter de Administracion Publica es,
por si mismo, factor de diferenciacion relevante en atencion, precisamente, a otros mandatos
constitucionales (arts. 23.2 y 103.3), y, en todo caso, a mandatos legales justificados por las
exigencias de publicidad, libertad de concurrencia, mérito y capacidad en el ingreso como personal al
servicio de la Administracion (...)".

7 STS 3674/2005, de 8 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Fdto. Jco. Cuarto.
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A nuestro parecer, estas circunstancias, unidas a la dispersion geogréfica y a
la lejania de las Misiones Diplomaéticas y Representaciones Permanentes de Espafia
en el exterior, dificultan la transparencia y el control del proceso selectivo del
personal a su servicio, y permiten una actuacién discrecional, contingente y

dificilmente controlable de la Administracion del Estado en el exterior.

Teniendo en cuenta que el lugar donde se desarrolla la prestacion es un
simbolo del Estado, asi como la condicion del Estado como verdadero empresario o
empleador, los actos que se lleven a cabo en su nombre y representacion deberian

tratar de despejar cualquier sombra de duda e incertidumbre al respecto.
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CAPITULO IV. EL PERSONAL AL SERVICIO DE LA ADMINISTRACION
DEL ESTADO EN EL EXTERIOR

INTRODUCCION

Los recursos humanos son un elemento fundamental para poder desarrollar
las relaciones internacionales en su plenitud a través de las Misiones Diplomaticas y

Representaciones Permanentes de Esparia en el exterior.

Pero su gestion y organizacion también pueden convertirse en un problema y

en un impedimento para llevar a cabo tal cometido.

El Informe sobre la Reforma del Servicio Exterior, de 20 de junio de 2005, y
anteriormente el Libro Blanco sobre la Administracion del Estado en el exterior, ya

ponian de manifiesto esta cuestion:

"La dotacién de recursos humanos disponible no estd adecuada a las
necesidades actuales de nuestro Servicio Exterior. A parte del factor presupuestario,
la falta de personal encuentra sus raices de nuevo en la rigidez de las normas que lo

regulan, tanto a nivel de personal funcionario como de contratado.

Los problemas de gestiébn de los recursos humanos se estructuran en
problemas provocados por las rigideces administrativas, problemas derivados de la
falta de adecuacion del personal a las nuevas exigencias internacionales, problemas

en materia de retribuciones, y otros problemas de gestion de personal”.

Algunas voces se han alzado para poner de manifiesto las deficiencias con

respecto a la capacitacion y eficiencia de los diplométicos y funcionarios, y con
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preocupacion por los incentivos en su carrera profesional®, pero poco o nada se ha
reparado en que el personal administrativo, técnico o de servicio de la
Administracion del Estado en el exterior, es decir, los trabajadores, también son
miembros de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes espafiolas

en el extranjero, y que son imprescindibles para su correcto funcionamiento.

Por eso este capitulo es uno de los pilares sobre los que se asienta nuestro
estudio, porque es preciso conocer quiénes forman parte de una Mision Diplomética
0 Representacion Permanente (ademas de los Agentes Diplomaticos y funcionarios),
cuél es su régimen juridico, cuales son sus funciones y las caracteristicas de su
prestacion, y todas las vicisitudes de una relacion contractual con la Administracion

General del Estado bastante desconocida.

Es preciso hacer referencia, sin duda, a los miembros del personal
diplomatico y a los funcionarios, pero es el personal administrativo, técnico y de
servicio quien detenta la condicion de trabajador y, por lo tanto, son el foco de

nuestro analisis.

Los trabajadores al servicio de las Misiones Diplomaticas vy
Representaciones Permanentes son, posiblemente, el colectivo méas ignoto dentro de
toda la estructura organica encargada de las relaciones exteriores, a pesar de que
como dice NIETO GARCIA, "la insustituibilidad de este personal hace que en
muchas ocasiones esté formado por "extranjeros”, es decir, por naturales del pais,
habida cuenta de que en muchos lugares no es facil encontrar espafioles disponibles
y capacitados para cumplir estas funciones. El dominio de la lengua y las relaciones
sociales del pais es su gran triunfo y lo que verdaderamente les capacita, a lo que

hay que afadir el dato... de su permanencia y continuidad".

8 ESPOSITO MASSICCI, C. "Reflexiones sobre la reforma del Servicio Exterior de Espafia”, en
Publicaciones de FRIDE, Fundacidn para las Relaciones Internacionales y el Dialogo Exterior,
Madrid, 2005, pags. 5y 6.
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1.- CLASES DE PERSONAL LABORAL EN LA ADMINISTRACION
EXTERIOR DEL ESTADO

A.- ANTECEDENTES

El Estatuto Basico del Empleado Publico (EBEP) define al personal laboral
como aquel que, en virtud de contrato de trabajo, formalizado por escrito bajo
cualquier modalidad de contratacién, presta servicios retribuidos por las
Administraciones Publicas (art. 11.1).

Aunque la Constitucion establece que los puestos de trabajo en la
Administracion tienen que ser cubiertos por funcionarios y que la contratacion
laboral ha de ser excepcional, el propio EBEP reconoce, coincidiendo asi con las
apreciaciones de los administrativistas, que una parte muy significativa de
empleados publicos tienen la condicion de personal laboral porque la flexibilidad de
este régimen legal y su proximidad con los criterios de gestion en la empresa
privada, resultan muy atractivos en determinados sectores de la Administracion, a
pesar de que la dualidad de regimenes suscita algunos problemas juridicos y de que

no existen razones para que la contratacion laboral se generalice.

El personal laboral puede desemperiar los puestos de trabajo establecidos en
las Leyes de Funcion Publica y que no impliquen el ejercicio de potestades publicas
ni la salvaguardia de los intereses del Estado, por estar estos reservados a los
funcionarios (art. 11.2 del EBEP).

El art. 15 c) de la LMRFP establece que podran ser cubiertos por personal
laboral los puestos de trabajo en el extranjero con funciones administrativas, de
tramite, colaboracion y auxiliares, que comporten el manejo de maquinas, archivo y

similares.

El Boletin Estadistico del Personal al servicio de las Administraciones

Publicas de 2014, incluye en las categorias de personal, entre otras, al personal
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laboral, a los contratados y al personal vario, y reproduce literalmente la definicion
de personal laboral del EBEP.

Los contratados son personal con un contrato administrativo cuyo proceso de
funcionarizacion o laboralizacién no ha concluido, a pesar de que han transcurrido
mas de tres décadas desde la entrada en vigor de la LMRFP, cuya Disposicion
Adicional Cuarta prohibia la celebracion de contratos de colaboracion temporal en

régimen de Derecho Administrativo.

El personal vario es aquel que recibe sus retribuciones con cargo a los

créditos de “personal vario sin clasificar” de los Presupuestos Generales del Estado.

La LASEE define al personal del Servicio Exterior como aquel que presta

sus servicios en los Ministerios y esta destinado en el extranjero.

El concepto induce a error porque el personal del Servicio Exterior no
desempefia necesariamente la prestacion fuera de Espafia, dado que la caracteristica
que lo define es su vinculacién con los 6rganos de la Accién Exterior del Estado,

que bien pueden ser érganos centrales, y no el lugar donde se desarrolle la prestacion

de servicios®®.

Con respecto al personal que integra la Mision Diplomatica, que es lo que
aqui nos interesa, la clasificacion que proporciona la LASEE distingue entre

funcionarios y personal laboral.

Pero la LASEE deja fuera de su orbita a los trabajadores contratados en el
Estado receptor o en un tercer Estado, al servicio de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones de Espafia, que perciben sus retribuciones a cargo de la Direccion
General del Servicio Exterior, y que también se encuentran bajo la dependencia
organica y funcional del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, es

decir, al personal local.

8 Dictamen del Consejo de Estado 394/2013, de 30 de mayo, sobre el Anteproyecto de Ley de
Accidn y del Servicio Exterior del Estado: “(...) la estructura interna del titulo IV induce a confusion
en cuanto al concepto y composicion del Servicio Exterior”.
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B.- ENCUADRAMIENTO Y REGULACION

El personal laboral de la Administracion del Estado en el exterior se
caracteriza por dos particularidades:

12.- Por llevar a cabo funciones administrativas de tramite, colaboracion y
auxiliares que no suponen el ejercicio de potestades publicas ni estan vinculadas con

la soberania del Estado acreditante.

28.- Por desempefiar su puesto de trabajo en el extranjero.

La LASEE distingue como personal al servicio de la Administracion del
Estado en el exterior a los funcionarios y al personal laboral (art. 54.1).

Al hacer referencia al personal laboral o a los empleados al servicio de la
Administracion del Estado en el exterior, estamos aludiendo exclusivamente a
quienes detentan la condicién de trabajadores en las Embajadas de Espafia en el

extranjero.

Teniendo en cuenta que una Embajada es el prototipo de Mision Diplomatica
Permanente, lo que se diga respecto de este colectivo de trabajadores es extrapolable
a todo el personal laboral que presta servicios en los 6rganos de la Administracion
del Estado en el exterior y sus Organismos Auténomos, porque todos ellos actlian
conforme a las directrices del Embajadores como Jefe de la Mision Diplomatica o

Representacion Permanente.

La desafortunada redaccion del art. 54.2 de la LASEE sefiala, sin distincion
entre funcionarios y personal laboral, que el personal de la Administracion del
Estado tendra la consideracion de personal del Servicio Exterior durante el periodo
de tiempo en que se encuentre destinado en las Misiones Diplomaticas, Consulados,
Representaciones Permanentes o Representaciones y ocupe un puesto de trabajo de
la RPT.
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Veamos qué problemas plantea esta regulacion:

Por lo que respecta a los trabajadores al servicio de la Administracion
Exterior, de la literalidad de la norma, se deduce que estamos ante una categoria de
empleados que ya estan vinculados a la Administracién del Estado a través de una

relacion laboral previa a su destino en el extranjero.

Consideramos que ello es asi porque el precepto indica que habran de
reincorporarse, al finalizar su destino, a un puesto de trabajo en el Ministerio al que
estuvieran adscritos o en el departamento en el que prestaban servicios con

anterioridad a su asignacion en el Servicio Exterior del Estado.

¢Significa esto que la naturaleza de la prestacion de un trabajador enviado

por el Estado acreditante a una Mision Diplomatica es de caracter temporal?

Si nos ceflimos al texto, tenemos que responder afirmativamente a esta
cuestion, ya que, como se ha dicho con anterioridad, el art. 54.2 de la LASEE hace
referencia al caracter periédico del destino y a la reincorporacion al puesto de

trabajo en el Ministerio o departamento de procedencia al finalizar aquel.

¢Seria igualmente temporal la prestacion de servicios del personal local o la
temporalidad se predica exclusivamente respecto al personal que tiene una relacion

laboral previa con la Administracion del Estado acreditante?

Consideramos que, con relacion al personal local, habrd que estar a lo
establecido en las clausulas del contrato individual de trabajo. Por lo tanto, el
contrato del personal local, si se cumplen los requisitos necesarios para suscribir un
determinado tipo de contrato, puede encuadrarse dentro de cualquier modalidad

contractual.

Si tuviéramos en cuenta el catalogo de sujetos y la variedad de ambitos de la

Accién Exterior, a los que hacen referencia los arts. 5 y 14.2 de la LASEE,
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podriamos considerar trabajador del Servicio Exterior a cualquiera que desempefiara
su prestacion laboral en alguno de ellos, ya que la caracteristica que define al
personal del Servicio Exterior es su conexion con los 6rganos de la Accion Exterior,

pero hay que matizar.

De acuerdo con el Dictamen del Consejo de Estado 394/2013, "el concepto
de Accion Exterior..., tampoco se delimita de forma conveniente, pues se aprecia
una tendencia omnicomprensiva que resulta excesiva y precisa ser acotada. Asi, el
concepto de Accidn Exterior... resulta desorbitado, pues incluye las actuaciones de
todos los drganos constitucionales, Administraciones Puablicas, organismos,
entidades e instituciones de ellas dependientes, incluidos los organismos publicos,
las sociedades estatales, las fundaciones publicas y las entidades consorciadas. Esta
vision universalista de la Accion Exterior puede resultar desmesurada y dificil de

atender en la realidad".

La competencia para definir la Accion Exterior corresponde al Estado
exclusivamente (art. 149.1 de la CE) y su ejercicio al Gobierno (art. 97 de la CE), y
ello supone que solo un sujeto de Derecho Internacional, en este caso el Estado,
puede obligarse frente a otros en el ejercicio de su ius contrahendi.

De ello se deduce que, teniendo en cuenta que la Accion Exterior es el modo
en el que los Estados se relacionan entre si, conforme a los principios de soberania e
igualdad soberana, las Comunidades Auténomas, las sociedades estatales, las
fundaciones publicas, etc. no son titulares ni del ius legationis ni del ius
contrahendi, y por lo tanto, como bien dice el Consejo de Estado, carecen de la
capacidad para pactar y obligarse en nombre del Estado.

Por otra parte, habra que preguntarse donde encuadrar o, mejor dicho, si
pueden ser considerados personal del Servicio Exterior quienes ocupan un puesto de
trabajo incluido en una “inexistente” RPT de la Misién Diplomatica®, durante el

periodo de tiempo en el que se encuentren destinados en ella, teniendo en cuenta que

8 STS 3293/2014, de 12 de mayo, de la Sala de lo Social, Antecedente de Hecho Cuarto y Fdto. Jco.
Segundo.
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la validez del contrato de trabajo se encuentra condicionada a que el puesto se halle

comprendido en la RPT o instrumento similar.

Tampoco la LASEE hace mencion alguna al personal laboral empleado en el
servicio técnico y administrativo de la Mision Diplomatica ni a los miembros del
personal de servicio contratados en el Estado receptor, a los que hace referencia el
art. 1 f) y g) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, lo que
supone una omisién realmente importante, teniendo en cuenta que el personal local
constituye el grueso del colectivo de trabajadores que llevan a cabo la prestacion

laboral en las Embajadas de Espafa en el exterior.

Sin embargo, el Real Decreto 2234/1981, de 20 de agosto, por el que se
regula la Seguridad Social del personal al servicio de la Administracién Publica en
el extranjero, en su version consolidada de 30 de octubre de 2001, se ocupa del
personal contratado no residente en territorio nacional pero de nacionalidad
espafola, quedando excluido de su ambito de aplicacion, el personal local de
nacionalidad extranjera y el personal de nacionalidad espafiola que opte por la
aplicacion de la legislacion social del Estado receptor, cuyo régimen de afiliacion y
cotizacion se recoge en la Orden Circular 3/1997 sobre Seguridad Social local.

La regulacion del régimen juridico del personal laboral al servicio de la
Administracion espafiola en el exterior es parcial y se encuentra dispersa, como
venimos observando, sin que la entrada en vigor de la LASEE haya conseguido
condensar en un unico texto tal dispersion normativa, como en su momento hiciera

la LOFAGE con el régimen juridico de la Administracion General del Estado.

La norma que se ocupa de dar cobertura a la relacion laboral entre el personal
local y la Administracion del Estado en el exterior es el Acuerdo de la Mesa General
de Negociacion de la Administracion General del Estado, sobre condiciones de
trabajo para el personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la
Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos, de 3 de diciembre

de 2007, que en su introduccién establece que se aplicard como un conjunto de
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condiciones minimas a todo el personal contratado en el exterior, sea cual fuere su

nacionalidad e independientemente de la legislacion que regule sus contratos.

C.-SUJETOS

El art. 1 ¢) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas

distingue textualmente tres categorias de miembros del personal de la Misién:

1%) Miembros del personal diplomatico.

2%) Miembros del personal administrativo y técnico.

3%) Personal de servicio.

El art. 54.1 de la LASEE sefiala que el personal al servicio de la

Administracion General del Estado en el exterior esta integrado por:

a) Funcionarios.

b) Personal laboral.

Pero dado que aqui se esta tratando unicamente el régimen juridico del

personal laboral, los sujetos de este estudio son:

1.- El personal laboral enviado por el Estado acreditante (art. 54.1 y 2
LASEE).

2.- El personal local contratado en el Estado receptor (art. 1 f) y g) de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas).

Tanto el personal laboral enviado por el Estado acreditante, contemplado en

la LASEE, como el personal local contratado en el Estado receptor, al que se refiere
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la Convencidén de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, son trabajadores al servicio
de la Mision Diplomatica que ocupan puestos de caracter administrativo, técnico y

de servicio, llevando a cabo funciones que no tienen caracter representativo desde el

momento en que asf lo disponga el contrato de trabajo®.

Dentro de la Mision, las tareas de apoyo administrativo y técnico a la funcion
diplomatica corresponden a una categoria de personal que puede proceder del
Ministerio encargado de las relaciones exteriores del Estado acreditante o ser un
nacional del Estado receptor o incluso de un tercer Estado, contratado con

autorizacion de tal Ministerio.

Al hablar de miembros del personal administrativo y técnico nos estamos
refiriendo a quienes son empleados en el servicio administrativo y técnico de la

Mision, trabajadores, no funcionarios.

Los miembros del personal de servicio son los empleados en el servicio

doméstico de la Mision Diplomatica.

En cuanto al personal administrativo y técnico, teniendo en cuenta lo
dispuesto en el art. 15.1 ¢) de la LMRFP, la posibilidad de recurrir a la contratacion
laboral para proveer un puesto de trabajo con funciones administrativas, de tramite y
colaboracion, y auxiliares, solo puede utilizarse cuando el puesto de trabajo

estuviera ubicado en el extranjero, lo que en puridad supondria que tales funciones

habrian de desempefiarse por funcionarios si se desarrollasen en territorio nacional®*.

Ello significa que, uno de los supuestos en los que es factible la contratacion
laboral en la Administracion, viene delimitado por razon del lugar de la prestacion

de servicios en combinacién con la naturaleza de las funciones: tareas

8 VILARINO PINTOS, E. Op. cit. Curso de Derecho Diplomético..., pag. 224.

% ROQUETA BUJ, R. “La Administracion y el personal a su servicio. Notas que definen y
diferencian la relacién funcionarial, la estatutaria, la laboral y la contratacién administrativa”, en La
Administracion publica como empresario. Aspectos laborales y sindicales. Convenio Gnico para el
personal laboral de las Administraciones publicas. Cuadernos de Derecho Judicial, 3, Consejo
General del Poder Judicial, CD 0000302, Madrid, 2000, pags. 113-169.
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administrativas de tramite y colaboracién y auxiliares que comporten manejo de

méquinas, archivos y similares, y que se desarrollen en el extranjero®.

La delimitacién que hace CASTILLO DAUDI® del émbito subjetivo no
admite lugar a dudas. Dice la autora que, los indicios de lo que se entiende por
personal administrativo y técnico y personal de servicio, se deducen de los debates
en el seno de la Comision de Derecho Internacional que elaboré el Proyecto de la

Convencion de Viena.

En aquellas discusiones, y a fin de determinar los privilegios e inmunidades
de los que gozaria el personal que compone una Mision Diplomatica, se
establecieron dos categorias de personal oficial®’:

1) Personal oficial de primera categoria: Jefe de la Mision y Agentes
Diplométicos subalternos y agregados, que tienen plenitud de privilegios e

inmunidades.

2) Resto del personal oficial: administrativo, de servicio y auxiliar, que
comprende secretarios, criados, choferes, etc. Algunos Estados les conceden
privilegios e inmunidades importantes; otros les reconocen ciertos derechos; hay
otros que solo otorgan privilegios e inmunidades con caracter de reciprocidad; y, por

altimo, hay Estados que no se los conceden en absoluto.

Hay que hacer un inciso para diferenciar a los miembros del personal de
servicio de los "criados particulares”, que se contemplan en el apartado h) del art. 1
de la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, y que son personal al
servicio de un miembro de la Mision Diplomatica, pero no son empleados del
Estado acreditante, y por lo tanto, quedarian fuera del ambito subjetivo de esta

relacion laboral con la Administracion. Es decir, los criados particulares no forman

% GODINO REYES, M. Op. cit. El contrato de trabajo..., pg. 163.

% CASTILLO DAUDI, M. V. “El régimen juridico del personal al servicio de las Embajadas
espafiolas en el extranjero”, en Revista de Politica Social, nim. 91, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1971, pag. 104.

8 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. I. Actas resumidas del
9° periodo de sesiones, 1957, pag. 131.

121



parte de los miembros del personal de la Misién Diplomatica al contrario que el

personal de servicio.

La Orden Circular 8/1994, de 28 de noviembre, de la Direccion General del
Servicio Exterior sobre ficheros de personal sefiala que, al objeto de disponer de los
datos completos del personal que ejerce sus funciones en el Ministerio de Asuntos
Exteriores, la Subdireccion General de Personal dispondra de unos ficheros, que se

identificaran, para lo que aqui nos interesa, del siguiente modo:

a) Fichero de personal del Ministerio de Asuntos Exteriores. En el caso del
personal contratado se establecera una ficha modelo MAE-Mod. CE 012 en el

momento de la firma del contrato.

b) Fichero de personal contratado en el extranjero. Se establecera en el
momento de la firma del contrato una ficha modelo MAE-Mod. CE 013 por cada

persona contratada.

La Orden Circular 9/2003, de 26 de diciembre, de la Subsecretaria de Estado
para Asuntos Exteriores sobre plantillas de personal contratado adscrito a las
Representaciones de Espafia en el exterior, recuerda las normas basicas que deben
regir estas plantillas, por necesidades de clarificacion y uniformidad del
procedimiento con objeto, dice literalmente, de evitar que se produzcan situaciones

irregulares.

Para ello dicta las siguientes instrucciones:

1.- Plantilla Unica y normalizada. Las plantillas de las Representaciones de
Espafia en el exterior son unicas, deben de ser aprobadas por la Comision
Interministerial de Retribuciones y no se puede alterar el nmero ni la composicion

interna de la plantilla sin la aprobacion de esta Comision.

2.- Adecuacion a la realidad. Ha de existir una correspondencia exacta entre

el personal que figura en ndmina y el que trabaja realmente en la Representacion sin
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que en ningln caso pueda existir trabajando en la Mision, personal que no figure en
la plantilla ni personal dado de alta en la Seguridad Social que no aparezca en la

nomina del personal del Ministerio.

3.- Contrataciones temporales. Seran nulas todas aquellas contrataciones que

no cuenten con la autorizacién previa de la Subdireccion General de Personal.

a) El personal laboral del Servicio Exterior (personal contratado y

enviado por el Estado acreditante)

Tal y como en su momento dictamin6 el Consejo de Estado, la LASEE
incluye muchos preceptos que regulan aspectos relativos a la organizacion interna de
la Mision Diplomatica, por ejemplo, las clases de personal y su nombramiento,
acreditacion, formacion y cese, cuyo tratamiento resulta mas conveniente en una
norma de caracter reglamentario, porque su inclusién "ademas de resultar
desequilibrada, presenta la contraindicacion de conferirles una rigidez formal

innecesaria".

Sin embargo, las enmiendas al articulado del Proyecto de Ley contemplaban

incluso la regulacion de la contratacion y del régimen del personal laboral.

En la legislacion esparfiola, el art. 54 de la LASEE dispone que tendran la

consideracion de personal del Servicio Exterior:

1°.- El personal de la Administracion del Estado durante el tiempo en el que

estén destinados en las Misiones Diplomaticas.

2°.- El personal que ocupe un puesto de trabajo incluido en la RPT de la
Administracion del Estado y desempefie su prestacion laboral en las Delegaciones de
la UE, Misiones Conjuntas con sus Estados miembros, Organizaciones

Internacionales o intergubernamentales.

123



En ningun caso serd considerado personal del Servicio Exterior quien ocupe

un puesto en el Servicio Exterior Europeo.

A tenor de la definicion de Servicio Exterior contenida en el art. 1.2 c) de la
LASEE, no resulta acertado, a nuestro parecer, que haya de considerarse Gnicamente
como personal del Servicio Exterior a aquel que actta en el exterior, sino que tal
calificacion resulta de su vinculacion con los drganos y unidades administrativas que
disefian la politica y la Accion Exterior del Estado, y no del hecho de llevar a cabo la

prestacion en el extranjero, como ya hemos mencionado.

La exclusion como personal del Servicio Exterior de quienes lleven a cabo la

prestacion en el Servicio Exterior Europeo confirmaria tal argumento.

El personal del Servicio Exterior también ha sido definido como "un personal
especial que realiza labores administrativas y técnicas de apoyo a las funciones
diplomaticas y que goza de ciertos derechos que no posee el personal local

contratado en el Estado receptor"®.

Por su propia naturaleza, el personal de caracter administrativo o auxiliar no
esta incluido en el concepto de agente diplomatico o funcionario consular pero goza
de un status juridico especial definido en los convenios internacionales sobre
relaciones diplomaticas y consulares (Real Decreto 825/1978, de 2 de marzo, por el
que se crea el pasaporte de servicio para el personal de las Representaciones
Diplomaticas y Consulares de Espafia en el extranjero).

El nombramiento del personal de las Misiones Diplomaticas es competencia
exclusiva del Estado acreditante que, a diferencia de lo que ocurre con los Jefes de la
Misidn, no precisa la aprobacion del Estado receptor (art. 7 de la Convencién de

Viena sobre Relaciones Diplomaticas).

% JARA RONCATI, E. La Funcién Diplomética. RIL Editores, Santiago de Chile, segunda edicion,
2013, pag. 153.
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Ahora bien, ello no significa que tanto el nombramiento como el cese del
personal de la Mision se hagan a espaldas del Estado receptor.

Asi, el art. 9 establece que "en cualquier momento y sin necesidad de alegar
motivo alguno, el Estado receptor podrd declarar persona non grata a cualquier
miembro del personal de la Mision™; y el art. 10 dispone que "habra de notificarse al
Ministerio de Relaciones Exteriores del Estado receptor el nombramiento, la llegada,

la salida y la finalizacion de las funciones del personal en la Mision™.

La Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas permite un margen
de discrecionalidad al Estado receptor para establecer el nimero de miembros que
ha de tener la Mision Diplomatica del Estado acreditante, atendiendo a sus

circunstancias, condiciones y necesidades (art. 11).

Con respecto a sus derechos, el méas destacable y significativo es que pueden

disponer de un pasaporte oficial o de servicio.

El pasaporte de servicio se encuentra regulado en la Orden Circular 7/2003,
de 19 de noviembre, y en el Real Decreto 825/1978, de 2 de marzo, por el que se
crea el pasaporte de servicio para el personal de las Representaciones Diplomaticas
y Consulares de Espafia en el extranjero, sin distincion entre funcionarios y personal

laboral.

Su expedicion se lleva a cabo por el Ministerio de Asuntos Exteriores, que
podra otorgarlo exclusivamente al personal espafiol de las Representaciones
Diplomaticas espafolas, cuando su necesidad esté justificada por razones de
servicio, y tiene como finalidad, la adecuada acreditacion de su cualidad juridica
ante las autoridades del pais en el que ejerzan sus funciones, con objeto de facilitar
el desarrollo de las mismas y asegurar el reconocimiento de sus derechos y

obligaciones especiales.
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b) El personal local

Aunque en principio pudiera parecer sencillo, no resulta facil encontrar una
definicion de lo que se entiende por personal local de la Administracion del Estado
en el exterior, a pesar de que la Orden Circular 8/1994, de 28 de noviembre, sobre
ficheros de personal, hace una mencion expresa a esta categoria de trabajadores:

"Las Representaciones Diplomaticas y Consulares de Espafia dispondran en
sus archivos de un fichero de personal de contratacion local, estableciéndose en el

momento de la firma del contrato una copia de la ficha modelo MAE.-Mod. CE 013.

Los ficheros de personal deberdan mantenerse al dia, indicandose las
incidencias que se produzcan en cada caso. Los interesados podran consultar su

ficha personal e incluir modificaciones que la actualicen”.

Aun asi, en los encomiables intentos por establecer tal concepto, hay quien
alna las consideraciones socioldgicas del término con las juridicas, y define al
personal local de la Administracién Exterior del Estado como "aquellos servidores
que, por razones personales y sociales, tienen interés en trabajar en un pais
determinado, con vocacion de permanencia en el lugar de destino durante toda su

carrera"®’.

Como deciamos en la introduccion "de ordinario ocupan puestos
subordinados... y constituyen la auténtica columna vertebral de las oficinas. Ellos
permanecen, mientras que los funcionarios... van y vienen. Ellos garantizan la
continuidad de la organizacién y a ellos tienen que dirigirse -y de ellos en cierto
sentido dependen- las sucesivas promociones de los demas funcionarios: desde el
Embajadores hasta el Delegado de Turismo™.

Coincidimos con NIETO GARCIA en que nos encontramos ante una

categoria de trabajadores cuya peculiaridad juridica y organizativa es que ingresan, o

¥ NIETO GARCIA, A. Op. cit. "Seleccién y perfeccionamiento...”, pags. 169 y 170.
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estan vinculados a la Administracién del Estado acreditante, a través de un puesto de
trabajo determinado y no de un cuerpo, que el titulo juridico de su relacion es el
contrato laboral y que son naturales o residentes en el Estado receptor en el sentido

literal del término.

Con respecto a la nacionalidad del contratado y al lugar donde se verifica la
contratacion para desempefiar un trabajo administrativo, técnico o de servicio, no
hay mencion alguna al respecto en la Convencion de Viena sobre Relaciones

Diplomaticas, como si sucede con los miembros del personal diplomatico cuya

nacionalidad debe ser, en principio, la del Estado acreditante®.

En cuanto a sus funciones, el personal administrativo y técnico lleva a cabo
tareas de archivo, contabilidad, seguridad, centralita, traductores e intérpretes,

recepcion y despacho de la valija diplomatica, etc.

Por su parte, el personal de servicio se ocupa del servicio doméstico de la
Mision Diplomatica y lleva a cabo trabajos de jardineria, porteria, cocina,

mensajeria, conduccion de vehiculos oficiales, etc.

El personal de servicio es contratado mayoritariamente en el Estado receptor

y suelen ser nacionales del mismo o de un tercer Estado.

La excepcion a la libertad de circulacion de trabajadores en el &mbito
territorial de la Unidén Europea se limita estrictamente a aquellos empleos que
supongan el ejercicio de una potestad publica y la atribucion de responsabilidad para

la salvaguardia de los intereses generales de los Estados®.

% Art. 8.1. Los miembros del personal diplomatico de la Misién habran de tener en principio la
nacionalidad del Estado acreditante.

2. Los miembros del personal diplomatico de la Mision no podran ser elegidos entre personas que
tengan la nacionalidad del Estado receptor, excepto con el consentimiento de ese Estado, que podra
retirarlo en cualquier momento.

3. El Estado receptor podra reservarse el mismo derecho respecto de los nacionales de un tercer
Estado que no sean al mismo tiempo nacionales del Estado acreditante.

. MONEREO PEREZ, J.L. y VIDA SORIA, J. La condicién de nacionalidad en el acceso del
personal a los empleos publicos. Ministerio para las Administraciones Publicas, Secretaria General
Técnica, INAP, Madrid, primera edicion, 1991, pags. 29 y 30.
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El contrato de trabajo del personal local ha de ser sometido a la aprobacién
del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, y redactado conforme a las
exigencias del Estado donde se lleva a cabo la prestacion, aunque haya de respetar
las normas de Derecho necesario absoluto del Estado acreditante, en este caso,

Espafia.

En cuanto a la ley reguladora de su contrato laboral, JARA RONCATI
sefiala, que "el personal local no goza de los derechos laborales vigentes en el
Estado acreditante y el vinculo con la Mision Diplomatica esta delimitado por las

clausulas que figuren en el respectivo contrato™.

Ahora bien, el Reglamento (CE) n° 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de junio, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales,
establecid que, en materia de contrato de trabajo, la ley aplicable podra elegirse
libremente por las partes, siempre que el trabajador obtenga el mismo nivel de

proteccion que con la ley aplicable en defecto de eleccion.

Si las partes no han hecho uso de su libertad de eleccidn, el contrato se regira
por la ley del pais en el cual o a partir del cual el trabajador realice su trabajo
habitualmente (lex loci laboris), y si esto no pudiera determinarse, por la ley del pais
donde esté situado el establecimiento a través del cual haya sido contratado el
trabajador, a no ser que el contrato presente vinculos mas estrechos con otro pais
distinto del anteriormente mencionado, en cuyo caso se aplicara la ley de ese otro

pais. De ello se hablara mas adelante.

En Espaifa, el Acuerdo de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones de
trabajo para el personal laboral que presta servicios en el exterior, al servicio de la
Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos, se aplica al
personal laboral contratado en el exterior, sea cual fuere su nacionalidad e

independientemente de la legislacion que regule sus contratos.
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Se trata de un instrumento juridico que establece un conjunto de condiciones
minimas aplicables a todo el personal laboral contratado en el exterior, sea cual

fuere su nacionalidad y con independencia de la ley reguladora de sus contratos.

2.- LOS FAMILIARES DEL PERSONAL DE LA ADMINISTRACION
EXTERIOR Y SU ACTIVIDAD LUCRATIVA

La conciliacion de la vida personal y familiar con la prestaciéon laboral es,
desde antafio, un objetivo no solo en la legislacion laboral sino también en el marco

de la Funcion Publica.

Lo que en un principio fue concebido y encuadrado, dentro de la regulacion
de la movilidad geogréfica®, como un derecho-deber de la trabajadora casada a ser

trasladada a la localidad de destino de su marido®, fue perfilandose poco a poco
hasta quedar consolidado en un derecho individual de los empleados publicos, a la
adopcion de medidas que permiten y facilitan la conciliacion de la vida personal,

familiar y laboral, en correspondencia con la naturaleza juridica de su relaciéon de
servicio (art. 14. j) del EBEP).

En palabras de ALONSO OLEA, el llamado “derecho de consorte” es una

medida de proteccién a la familia cuyo objeto es la reagrupacion familiar®.

Pero en el ambito de la Funcion Puablica, este derecho de preferencia, al
entrar en contacto con los principios de igualdad, mérito y capacidad, ha sido

cuestionado por entender que vulneraba los arts. 14 y 23.2 de la CE, concluyendo el

%2 SALA FRANCO, T. “La movilidad geogréfica”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 58, Madrid, 2005, pags. 110y 111.

% Decreto 2310/1970, de 20 de agosto, por el que se regulan los derechos laborales de la mujer
trabajadora en aplicacion de la Ley de 22 de julio de 1961. Articulo tercero, tercera, dos: “Cuando la
mujer casada siga a su marido por cambio de residencia de este, tendrd derecho preferente a ocupar
un puesto de trabajo de igual o similar categoria profesional al que viniere desempefiando, si la
Empresa tuviera centro de trabajo en la localidad del nuevo domicilio conyugal”.

% ALONSO OLEA, M. Derecho del Trabajo. Seccién de Publicaciones de la Universidad
Complutense, Madrid, 9% edicién, 1985, pag. 185.
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Tribunal Constitucional®™ que el derecho de consorte es una manifestacion més de
las circunstancias de prelacién que conllevan la preferencia de unos solicitantes

sobre otros.

No se trata de un privilegio sino de un hecho "justificado y razonable desde
la consideracion de otros bienes juridicos constitucionalmente protegidos, como la

familia, a cuya proteccidn estan obligados los poderes publicos".

Es decir, en sentido técnico, no estamos ante un mérito a tener en cuenta para

la cobertura de los puestos de trabajo en la Administracion®®.

Ademas, se le concede al legislador una amplia discrecionalidad en la
regulacion de las pruebas de seleccion de funcionarios (y también del personal
laboral) para determinar los criterios de seleccion que se tomaran en consideracion,

siempre y cuando estos no vulneren de manera arbitraria los principios de mérito y

capacidad®’.

Ello supone la adopcion de medidas que mejoren las condiciones personales
y familiares de quienes llevan a cabo la prestacion al servicio de la Administracion

Plblica®.

El Informe para la Reforma del Servicio Exterior, de 20 de junio de 2005, ya
contemplaba la mejora de las condiciones de vida del personal destinado en el
exterior y de sus familias, pero centraba su interés, parad6jicamente, en los

colectivos de funcionarios y sus familias, obviando totalmente al personal laboral:

Para permitir la conciliacion de la vida familiar y profesional (de los

funcionarios) se recomendaban un serie de medidas:

% ATC 1325/1988, de 19 de diciembre, Fdto. Jco. Unico.

% GAMIR MEADE, R. “El derecho de consorte de los funcionarios pablicos. Una aproximacién al
tema desde la perspectiva de la jurisprudencia constitucional”, en Revista de Administracion Pdblica,
nam. 128, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, pag. 242.

9 STC 60/1994, de 28 de febrero, Sala 12, Fdto. Jco. Cuarto.

% STC 200/1991, de 28 de octubre, Sala 22, Fdto. Jco. Cuarto.
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a) Apoyo al trabajo del conyuge en el exterior aumentando el nimero de
acuerdos bilaterales para autorizar el trabajo del conyuge en el pais de destino, y
creando una base de datos actualizada sobre las posibilidades de trabajo en el pais de
destino.

b) Adopcién de medidas adicionales de apoyo "a la familia de los

funcionarios que desempefian su vida laboral en el extranjero”, entre ellas:

- Pago de transporte anual para toda la familia, y en casos de fallecimiento de
padres, hijos o0 hermanos.

- Gastos de escolarizacion.

- Crear una Unidad de Apoyo a la Familia y dotarla de medios para coordinar
todas las medidas en beneficio de la conciliacion de la vida familiar y laboral de los

funcionarios que se trasladen o que regresen del exterior.

En la actualidad, el art. 60.2 de la LASEE establece que, en concurrencia con
otros aspirantes y en igualdad de méritos, tendra preferencia para ocupar un puesto
de trabajo ya existente en la Administracion del Estado en el exterior, el conyuge o
pareja de hecho del personal laboral al servicio de la Administracion General del

Estado, que con motivo de la prestacién laboral traslade su residencia al extranjero.

Por lo tanto, la norma prevé el derecho de consorte como una circunstancia
dirimente en caso de igualdad de méritos, no como una preferencia ex lege a favor
del conyuge para el acceso a los puestos de trabajo de la Administracion en el

exterior.

La norma amplia la regulacion de tal prioridad y la extiende tanto al cényuge
como pareja de hecho, no solo de los funcionarios sino también del personal laboral
al servicio de la Administracion General del Estado o de sus organismos
dependientes destinados en el extranjero, ampliacion que ya proponia GAMIR

MEADE, quien planteaba, hace mas de dos décadas, que resultaba I6gico que el
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derecho de consorte funcionara, incluso cuando el cdnyuge no ostentara la condicién
de funcionario publico y estuviera unido a la Administracion a través de un contrato
laboral, y daba un paso mas en la configuracion del derecho de consorte, sugiriendo
que operase también cuando el conyuge, que residiera previamente en la localidad a
la que se quisiera acceder, no fuera ni tan siquiera contratado laboral de la

Administracion:

"(...) En este sentido, tanto en el Reglamento de Provision de Puestos (para
los funcionarios sometidos al ambito de la Ley de Medidas para la Reforma de la
Funcion Publica), como en las normas sectoriales, que en lo que atafie a los
concursos de traslado afectan a diversos colectivos de funcionarios, se podria incluir
una formula en donde al lado de la mencion del conyuge con destino previo en la
localidad que se solicita, se aludiera expresamente a aquellas otras personas que se
encontraran unidas al solicitante del destino mediante una relacion de facto (quienes
a nuestro juicio (...) no tendrian por qué ostentar, a diferencia del solicitante de la
plaza, la condicion de funcionario). Esta formula cabria traducirla en un contenido
regulatorio similar al siguiente: *“el destino previo del conyuge o de quien se

encuentre unido por analoga relacién de afectividad (...).

El contenido regulatorio supone (...) la necesidad de que se proceda a la

modificacion de la normativa que regula la figura del derecho de consorte (...)".

Pero, aparte de la posibilidad de que conyuges o parejas de hecho se vinculen
a la Administracion del Estado en el exterior a través de su derecho de consorte, hay
que tomar en consideracion que también pueden ejercer su opcion de llevar a cabo
una actividad profesional remunerada, que no tenga relacion alguna con la

Administracion del Estado acreditante.

Segiin VILARINO PINTOS, la posibilidad de que los familiares de los
miembros de la Misién Diplomatica puedan llevar a cabo tales prestaciones
laborales ha de estar permitida y aceptada por el Estado acreditante y autorizada por
el Estado receptor, que sera quien establezca las condiciones para su ejercicio
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tomando en cuenta el tipo de actividad que se pretenda realizar y su regulacién en

convenios bilaterales ad hoc®.

Todos estos convenios, segun sefiala el autor, contienen una regulacion

comun:

a) La Representacion Diplomatica del Estado acreditante solicitara
autorizacion al Estado receptor para que los familiares de los miembros de la Mision
Diplomaética puedan ejercer una actividad profesional.

b) La autorizacion sera concedida cuando la persona cumpla los requisitos de

cualificacion que, en su caso, exigiera tal actividad.

c) La autorizacion podra denegarse por razones de seguridad o por estar

reservada la actividad a nacionales del Estado receptor.

d) La persona autorizada podra llevar a cabo su actividad libremente en las

mismas condiciones que la ejercieren los nacionales del Estado receptor.

e) La autorizacion expirara cuando cesen las funciones del miembro de la
Misidn, aunque se prevé la posibilidad de su renovacién segun la legislacion interna

del Estado receptor.

f) Solo se puede solicitar autorizacion para ejercer una actividad lucrativa a
favor de aquellas personas del entorno mas cercano e inmediato del miembro de la
Mision Diplomatica (cdnyuge, hijos solteros menores de 21 afios a cargo de sus
padres 0 menores de 23 afios que cursen estudios en centros de ensefianza superior e

hijos discapacitados).

“VILARINO PINTOS, E. Op. cit. Curso de Derecho Diplomético..., pags. 331y ss.
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CAPITULO V. EL CONTRATO DE TRABAJO

INTRODUCCION

A lo largo de este capitulo trataremos el contrato de trabajo del personal
laboral al servicio de la Administracion del Estado en el exterior y veremos sus

particularidades.

Iremos viendo cuales han sido las vicisitudes de una relacion que comenzo
siendo de caracter administrativo y que se convirtié en laboral, tras la entrada en
vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la Reforma de la Funcion
Publica, y del posterior proceso de laboralizacion.

Analizaremos por qué la Administracion Exterior hizo uso de la contratacion
administrativa, para establecer el vinculo con el personal que presta servicios en las
Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia alrededor del

mundo, en vez de suscribir contratos de trabajo desde el inicio de la relacion.

Estudiaremos las modificaciones que ha experimentado una parte de la
normativa, que regula especificamente la relacion entre la Administracion del Estado

en el exterior y el personal a su servicio.

Y para concluir razonaremos por qué entendemos que la relacion entre la
Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio fue laboral desde

un principio, a pesar de la denominacion que se le haya dado al vinculo contractual.

Pero antes de explicar toda la trayectoria que recorrid el contrato de trabajo
del personal laboral al servicio de la Administracion del Estado en el exterior, hasta
llegar a ser lo que es hoy, es necesario situarnos y definir qué es un contrato de

trabajo.
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Cualquier contrato de trabajo, nacional o internacional, es un acuerdo entre
dos partes, trabajador y empresario o empleador, por el que una de ellas, el
trabajador, se compromete a llevar a cabo la prestacion de determinados servicios

bajo la direccion del empresario, percibiendo por ello una retribucién.

El contrato de trabajo se encuentra regulado en el Titulo | del Estatuto de los

Trabajadores (ET) bajo el epigrafe “De la relacién individual de trabajo”.

El art. 1.1 del ET delimita el concepto de contrato de trabajo sobre la base de
cinco notas: caracter personal de la prestacion, voluntariedad, dependencia, ajenidad

y retribucion.

Pero qué es lo que define concretamente un contrato de trabajo internacional:
existe una relacién laboral internacional cuando la prestacion de servicios se
desemperfia en el extranjero, el trabajador y el empleador tienen su domicilio en
diferentes Estados o cuando el contrato se haya suscrito en el extranjero'®, es decir,

cuando el contrato de trabajo contiene un elemento de extranjeria.

En el contrato de trabajo internacional nos encontramos, como dice
IRIARTE ANGEL', "ante una realidad polifacética que se caracteriza por contener
un elemento de extranjeria y por abarcar multitud de aspectos: competencia judicial
internacional, ley aplicable, ejecucion en el Estado receptor de las decisiones
extranjeras en materia laboral, acceso de los extranjeros al mercado de trabajo

nacional, diversas modalidades contractuales, problemas especificos y su solucion™.

La relacion entre los trabajadores y la Administracion del Estado en el
exterior es peculiar, sin duda alguna, porque en ella se plantean problemas y

cuestiones que no se dan entre otras Administraciones Publicas y sus trabajadores.

100 SERRANO GARCIA, M. J. Competencia judicial y ley aplicable en el &mbito de los contratos de
trabajo internacionales. La conversién del Convenio de Bruselas y del Convenio de Roma en
Reglamentos comunitarios. Editorial Reus, S.A., Madrid, 12 edicion, 2011, pag. 41.

91 |RIARTE ANGEL, J. L. Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales de
Vitoria-Gasteiz, 2000. Universidad del Pais Vasco. Servicio de Publicaciones, Vitoria, 2001, pag.
101.
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Las dificultades para analizar esta singular relacion laboral entre la
Administracion Exterior y el personal a su servicio, se manifiestan desde un
principio porque, entre otras razones, los trabajadores no siempre estuvieron

vinculados a la Administracion por un contrato laboral.

Como hemos sefialado, el vinculo entre ambas partes comenz6 siendo de
caracter administrativo, en concreto, un contrato administrativo de colaboracion

temporal.

El objeto del contrato administrativo de colaboracion temporal, regulado en
art. 6.2 b) de la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado de 1964, era la
colaboracion, durante un determinado periodo de tiempo, en las tareas del respectivo
ministerio, centro o dependencia para afrontar exigencias o circunstancias especiales
que, en consideracién a su volumen, no pudieran ser atendidas por los funcionarios

de los que dispusiera el organismo.

1- EL PROCESO DE LABORALIZACION: DEL CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE COLABORACION TEMPORAL AL CONTRATO
LABORAL

La relacion del personal al servicio de la Administracion del Estado en el

exterior no fue siempre de caracter laboral.

En un principio, el vinculo que unia a la Administracién Exterior con su
personal comenzé siendo de caracter administrativo y se transformo en laboral por
imperativo legal, tras la entrada en vigor de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de
Medidas para la Reforma de la Funcion Puablica (LMRFP), y el proceso de

laboralizacion que vamos a analizar a continuacion.
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La contratacién de personal por la Administracién del Estado tenia caracter
excepcional, como se recogia ya en la Ley 109/1963, de 20 de julio, de Bases de los

Funcionarios Civiles del Estado.

El art. 6 de la Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado de 1964
(LAFC) limit6 los contratos para tareas concretas y especificas, a motivos
extraordinarios o de urgencia, y los de colaboracion temporal, a la especial

circunstancia de que la funcioén no pudiera ser atendida por funcionarios de carrera.

En el caso de las relaciones laborales que se fraguan dentro de las
Administraciones Publicas, como es nuestro caso, estamos, como dice GODINO
REYES'®, ante un “juego de influencias cruzadas” entre el Derecho Laboral y el
Derecho Administrativo, con una manifestacion evidente en el seno de la
Administracion del Estado en el exterior que viene de lejos, concretamente desde
que la LAFC, abriera la puerta a las relaciones laborales en la Administracion (art.
7) y permitiera que los ministros autorizasen la contratacion administrativa de
personal para la realizacion de determinadas prestaciones de caracter especifico y

temporal (art. 6).

Pero el origen de toda la problematica entre la Administracién Exterior y el
personal a su servicio, fue el mismo que en otras Administraciones Publicas: la

Administracion utiliz6 este tipo de contrato excepcional de manera abusiva dando

lugar a una plantilla de trabajadores temporales en régimen administrativo®.

Veamos cual fue el inicio y como se fue desarrollando esta relacion entre la
Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio, hasta
convertirse en lo que es a dia de hoy: una relacion laboral.

12 GODINO REYES, M. Op. cit. El contrato de trabajo..., pag. 320.

103 RECUERDA GIRELA, M. A. y FERNANDEZ DELPUECH, L. “Los contratos administrativos
que encubren relaciones laborales o tienen por objeto funciones reservadas al personal funcionario
(Parte 1), en La Administracion al dia. Estudios y comentarios. INAP, Madrid, junio 2013, pag. 3.
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A.- NORMATIVA PRECONSTITUCIONAL

a) El Real Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la

Ley Articulada de Funcionarios Civiles del Estado

Los contratos de personal regulados en el Titulo I de la LAFC se clasificaban

en:

- Contrato de arrendamiento de servicios [art. 6.2 a)].

- Contrato administrativo de colaboracion temporal [art. 6.2 b)].

- Contrato laboral (art. 7).

El art. 6.1 de la LAFC permitia a los ministros la autorizacion de
contrataciones de personal para llevar a cabo estudios, proyectos, dictimenes y

“otras prestaciones”.

El contrato de arrendamiento de servicios tenia como objeto la realizacion de

trabajos especificos, concretos y de caracter extraordinario o de urgencia.

El objeto del contrato administrativo de colaboracion temporal, regulado en
el art. 6.2 b) de la LAFC, era la colaboraciéon durante un determinado periodo de
tiempo en las tareas del respectivo ministerio, centro o dependencia para afrontar
exigencias o circunstancias especiales que, en consideracion a su volumen, no

pudieran ser atendidas por los funcionarios de los que dispusiera el organismo.

El contrato laboral no tenia un objeto definido en la LAFC. El art. 7
establecia que:

1. Son trabajadores al servicio de la Administracion Civil los contratados por
esta con dicho caracter, de acuerdo con la legislacion laboral, que les sera

plenamente aplicable.
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2. En todo caso, la admision de trabajadores al servicio de la Administracién

Civil debera ser autorizada reglamentariamente.

Coémo se distinguia, entonces, cuando se trataba de wun contrato

administrativo o de un contrato laboral*®*:

Estariamos ante un contrato administrativo cuando la funcion a desarrollar
fuera propia de los cuerpos de funcionarios y el puesto se encontrase dotado

presupuestariamente.

El contrato seria laboral cuando el puesto, cualquiera que fuera su funcion o

contenido, no estuviera contemplado como tal en los Presupuestos Generales del

Estado, lo que para algin autor resultaba dudoso y discutible'®®

, ya que era la
Administracion quien elegia el régimen administrativo o laboral para establecer una

relacion contractual con una persona determinada.

Por ello, el Consejo de Estado tuvo ocasion de manifestar que las
prestaciones laborales y administrativas "son sustancialmente idénticas, obedeciendo
las diferencias de regulacion a una simple técnica de organizacion, cuya utilizacion

es facultad discrecional de la Administracién segtn sus necesidades".

En cuanto a la duracién del contrato administrativo de colaboracion

temporal, era como maximo de un afio y tenia que ser autorizado por los Ministros.

Cuando el contrato tuviera que ser por tiempo superior a un afio, su
aprobacion correspondia al Consejo de Ministros, previo informe de la Comision

Superior de Personal.

104 GARRIDO FALLA, F. “La nueva legislacion sobre funcionarios piblicos”, en Revista de
Administracion Pablica, nim. 43, Madrid, 1964, pag. 391.

1% UCELAY DE MONTERO, J. A. “Jurisprudencia laboral en materia de funcionarios ptblicos”, en
Revista de Politica Social, nim. 78, Madrid, 1968, pag. 111y ss.

19 Dictamen del Consejo de Estado de 14 de diciembre de 1964 sobre las relaciones de empleo
laboral y administrativa.
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Sentado lo anterior, hay que sefialar que los contratos del personal al servicio
de la Administracion del Estado en el Exterior superaron holgadamente tales limites,

por lo que resulta dificil sostener que fueran de caréacter temporal*®’.

La relacion entre la Administracion Exterior y su personal se fue
prolongando a lo largo de los afios, y no precisamente por eventualidades especiales

de la funcién como prescribia la norma.

b) ElI Decreto 1742/1966, de 30 de junio, por el que se regula la
contratacion de personal por la Administracion Civil del Estado

El articulo primero del Decreto 1742/1966, por el que se regula la
contratacion de personal por la Administracion Civil del Estado, incluia en su
ambito de aplicacion al personal contratado conforme a las exigencias del art. 6 de la
LAFC (contrato de arrendamiento de servicios y contrato administrativo de
colaboracién temporal).

Pero el articulo segundo b) y c¢) excluia expresamente de su amparo a los
contratados laborales y al personal contratado en pais extranjero, para prestar

servicios en oficinas o dependencias del Estado espafiol sitas en el exterior.

Sorprendera, posiblemente, que dediqguemos este apartado al Decreto
1742/1966, dado que excluia de su area de aplicacidn, tanto las relaciones laborales
como cualquier tipo de contrato formalizado en el extranjero, que supusiera el
desempefio de la prestacion en las Misiones Diplomaticas, Representaciones

Permanentes y otros 6rganos de la Administracion espafiola en el exterior.

197 SSTS 598/2004, de 3 de febrero, Sala de lo Social, auxiliar administrativo de la Consejeria y
Oficina Laboral de Espafia en Hannover (del 1-7-82 al 30-9-87); 7265/2003, de 18 de noviembre,
Sala de lo Social, auxiliar eventual de la Oficina de Turismo de Espafia en Bruselas (del 1-9-1976 al
1-8-1987); 4355/2003, de 23 de junio, Sala de lo Social, ordenanza de la Oficina Comercial de
Espafia en Berna (del 1-6-1974 al 1-6-1984 y del 1-6-1984 al 12-5-1987); 4148/2003, de 16 de junio,
Sala de lo Social, oficial administrativo de la Oficina Comercial de Espafia en Londres (del 1-1-1977
al 30-6-1984); 2812/2001, de 4 de abril, Sala de lo Social, oficial del Consulado General de Espafia
en Boston (del 1-10-1975 al 12-5-1987), etc.
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Pues bien, no obstante y contraviniendo la exclusiéon contenida en la norma,
la Administracion autorizo los contratos suscritos por Embajadores y Consules al

amparo del Decreto 1742/1966%.

De acuerdo con el tenor literal de su articulado, quedarian excluidos del
ambito de aplicacion del Decreto 1742/1966, el personal laboral, cualquiera que
fuese el lugar de formalizacion del contrato, y el personal local (naturales o
residentes contratados en el Estado receptor) que llevara a cabo la prestacion de
servicios en las Embajadas espafiolas y otras Misiones Diplomaticas o
Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero, con independencia de la
modalidad contractual que rigiera su relacion con la Administracion del Estado en el

exterior.

Es decir, las relaciones contractuales que regulaba el Decreto 1742/1966 eran
aquellas que se habian formalizado en Espafia como contratos de arrendamiento de

servicios o de colaboracion temporal en régimen de Derecho Administrativo.

Teniendo en cuenta que los servicios del personal de la Administracion del
Estado en el exterior se llevan a cabo en las Embajadas y otros d6rganos de la
Administracion en el extranjero, en ningin caso podrian estar cubiertos por las
disposiciones del Decreto 1742/1966.

Pero, probablemente, el motivo por el cual la Administracion respaldd los
contratos suscritos por Embajadores y Consules al amparo del Decreto 1742/1966,

sea porque se consideraba que los contratos administrativos de colaboracion

1% por lo tanto resultaria imposible encuadrar aqui una contratacion verbal llevada a cabo en Bruselas
para prestar servicios en el Consulado General de Espafia, bajo la modalidad de contrato
administrativo de colaboracion temporal, aunque sin concretar la naturaleza juridica de la relacion, y
al amparo del art. 2 d) del Decreto 1742/1966, que precisamente excluye de su ambito de aplicacion
al personal contratado en el exterior para prestar servicios en dependencias del Estado espafiol. (STS
4015/2003, de 10 de junio, Sala de lo Social, Antecedente de Hecho Primero). Ni tampoco resulta de
aplicacidn el art. 4.1 del Decreto 1742/1966, a la prestacion de servicios llevada a cabo en la oficina
laboral de la Embajada de Espafia en Basilea (Suiza) y en la Consejeria Laboral de Espafia en
Londres (Reino Unido), como pretenden los trabajadores, por las mismas razones. (STS 4515/200 2,
de 19 de junio, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero).
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temporal se formalizaban en Espafia, dado que la sede de los ministerios contratantes

esta situada indiscutiblemente en territorio nacional.

B.- LA LEY 30/1984, DE 2 DE AGOSTO, DE MEDIDAS PARA LA
REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA

a) La Disposicion Adicional Cuarta de la LMRFP y la doctrina sobre el

alcance de la contratacion administrativa y de la laboral

La Disposicion Adicional Cuarta de la LMRFP establece que:

1.- A partir de la entrada en vigor de la presente Ley no podran celebrarse
por las Administraciones Publicas contratos de colaboracion temporal en régimen de

Derecho Administrativo.

2.- Los contratos a celebrar excepcionalmente por las Administraciones
Pablicas con personal para la realizacion de trabajos especificos y concretos no
habituales se someteran a la legislacion de contratos del Estado, sin perjuicio, en su

caso, de la aplicacion de la normativa civil o mercantil.

Segiin MARTIN VALVERDE, la reduccion del espacio de los contratos de
régimen administrativo tuvo su punto de partida en la Disposicion Adicional Cuarta
de la LMRFP que, en oposicion a lo dispuesto en la LAFC, prohibié la celebracion

por las Administraciones Publicas de contratos de colaboracion temporal en régimen

administrativo®.

La proscripcion que contenia la Disposicion Adicional Cuarta estaba
motivada por el uso abusivo de la contratacion administrativa, que no hay que

olvidar que habia sido concebida tanto para la realizacion de trabajos especificos o

1% MARTIN VALVERDE, A. “Fronteras y “zonas grises” del contrato de trabajo: resefia y estudio
de la jurisprudencia social (2002-2008)"”, en Revista del Ministerio de Trabajo e Inmigracion, nam.
83, Madrid, 2009, pag. 21y ss.
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extraordinarios como para hacer frente a situaciones de caracter excepcional, como
era la colaboracion en las tareas de la respectiva dependencia cuando, por exigencias
y circunstancias especiales, no pudieran ser atendidas adecuadamente por

funcionarios de carrera.

Sin embargo, la prohibicion no era total porque subsistieron las
contrataciones temporales en régimen administrativo para la realizacion de trabajos
especificos y concretos no habituales reguladas en el art. 6.2 a) de la LAFC, que se
someterian a la legislacion de contratos del Estado, civil o mercantil, segn disponia
el apartado 2 de la Disposicién Adicional Cuarta de la LMRFP.

Pero cudl es el alcance de la contratacion administrativa y de la laboral tras la
entrada en vigor de la LMRFP:

Sin haber logrado superar los confusos criterios (funciones del puesto y su
dotacion presupuestaria, como hemos mencionado) utilizados para diferenciar el
contrato administrativo del contrato laboral, la jurisprudencia de los afios 80 que
mencionaremos a continuacion, sostenia que la distincion entre ambos era dificil,

porque el mismo tipo de servicios podia ser objeto tanto de un contrato de trabajo

como de un contrato de caracter administrativo®°.

No era la clase de servicios la que establecia de manera inequivoca la
naturaleza del contrato sino “(...) la existencia de una normativa con rango de ley
que autorice [autorizase] la adscripcion al area de la contratacion administrativa, lo
que viene a determinar que el contrato celebrado sera administrativo cuando la libre

decision de las partes asf lo conciertan y claramente lo expresan”**,

119 RECUERDA GIRELA, M. A. y FERNANDEZ DELPUECH, L. Op. cit. “Los contratos
administrativos que encubren relaciones laborales...".

111 5STS 9643/1989, de 17 de marzo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero; 12453/1986, de 26 de
noviembre, Fdto. Jco. Tercero.
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Por lo tanto, la utilizacion del contrato administrativo y el encuadramiento

normativo del supuesto de hecho impedia la presuncién de laboralidad**2.

La alternativa entre contrato administrativo y contrato de trabajo es una
cuestion de técnica organizativa y la Administracion puede, dentro de los limites

legales, decantarse por la relacién de caracter administrativo o laboral™.

Pero también es cierto, como reconocen las sentencias de la Sala de lo Social
del Tribunal Supremo de 26 de noviembre de 1986 y de 17 de marzo de 1989, que
habra que atender a la auténtica realidad del contrato sin cefiirse a la calificacion que

le den las partes.

No fue hasta una década mas tarde cuando la jurisprudencia de la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo traz6 la linea fronteriza entre la contratacion
administrativa de obras y servicios y el contrato laboral***, doctrina que se mantiene
en la actualidad:

"(...) Es cierto, y asi se ha venido manteniendo con reiteracion, que la
delimitacion del ambito laboral y el administrativo se mueve en zonas muy
imprecisas, ante la idéntica alineacion de las facultades para el trabajo, que llevo al
legislador laboral... y a la doctrina jurisprudencial a sefialar como criterio
diferenciador el &mbito normativo regulador, y no la naturaleza del servicio prestado
en forma tal que ese blogue normativo al que voluntariamente se acogen las partes
es el que destruye la presuncién de laboralidad..., lo que significa la necesidad de

que el contrato incorpore expresamente esa remision excluyente del orden social.

Es cierto también que la doctrina jurisprudencial sefial6 igualmente la
necesidad de analizar las posibles irregularidades que pudieran existir en la

contratacion, indicando normalmente que las mismas no alteran la naturaleza

112 NICOLAS MARTINEZ, H. E. “Contratacion laboral o administrativa de los empleados publicos”,
en El estatuto juridico del empleado publico. Estudio particular de algunos aspectos criticos del
personal laboral (coord. BURZACO SAMPER, M.), Dykinson, Madrid, 12 edicién, 2009, pag. 227.

13 STS 14637/1988, de 7 de junio, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero.

14 SSTS 589/1998, de 2 de febrero, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto; 6020/1998, de 20 de
octubre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero.
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juridica de la relacion, pero no es menos cierto que también ha expresado que lo
dispuesto en la Ley 30/84 para la reforma de la Funcion Publica, no puede
entenderse en el sentido de que las Administraciones Publicas queden exentas de
someterse a la relacién laboral, cuando actuando como empresarios, celebren y

queden vinculados con sus trabajadores por medio del contrato de trabajo (...)".

En cuanto al objeto del contrato administrativo, la sentencia de la Sala de lo

Social del Tribunal Supremo, de 2 de febrero de 1998, declaro que:

"(...) La referencia en el articulo 19 de dicha Ley [LMRFP] al personal
laboral y la prohibicion establecida en la misma de celebrar contratos de
colaboracion temporal por las Administraciones Publicas, en régimen de Derecho
Administrativo, motivd la publicacion del RD 1465/85, de 17 de julio, sobre
contratacion para la realizacion de trabajos especificos y concretos, no habituales en

dichas Administraciones.

(...) estd dictado para dar cobertura legal al contrato celebrado entre la
Administracion y una persona fisica en la realizacién de un trabajo especifico y
concreto, no habitual... pues su objeto no es una prestacion de trabajo como tal, sino
un “trabajo especifico", es decir, un producto delimitado de la actividad humana y
no una actividad en si misma independiente del resultado final”. (Fundamento de

Derecho Cuarto).

La presuncion de laboralidad entraria en juego en el supuesto de que el
personal contratado estuviera incluido en el "circulo organicista de la
Administracion”, segun indica NICOLAS MARTINEZ, es decir dentro del &mbito
de organizacién y direccion de la Administracion como empresario o empleador
que, como dijimos al principio de este capitulo, es uno de los pilares sobre los que se

asienta el contrato de trabajo.

Los tribunales del orden social califican como laboral la relacion en la que se
observan las notas de laboralidad del art. 8.1 del ET. En el contrato administrativo,

hay quien sostiene que se dan las notas caracteristicas del trabajo autonomo:
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habitualidad, caracter personal, directo, por cuenta propia y fuera del ambito de
direccion y organizacion de otra persona (art. 1.1 de la Ley 20/2007, de 11 de julio,

del Estatuto del Trabajo Auténomo)***,

Pues bien, tras exponer todas las caracteristicas del contrato administrativo
de colaboracion temporal y contraponerlo al contrato laboral, debemos plantearnos:

1°.- Si podemos considerar que las tareas del personal administrativo, técnico
y de servicio® de una Misién Diplomatica, al que hace referencia el art. 1 f) y g) de
la Convencién de Viena de 1961, constituyen el objeto de la contratacion
administrativa de obras y servicios 0 de un contrato administrativo de colaboracion

temporal.

2°.- Si estamos ante trabajos especificos, cualificados o prestaciones de

caracter temporal.

3°.- Si se sometieron las partes voluntariamente a la normativa legal que

autorizaba la contratacion administrativa.

b) La contratacion al amparo del art. 15 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de

Medidas para la Reforma de la Funcion Publica

La redaccion original del art. 15.1 de la LMRFP establecia que el Ministerio
de la Presidencia, a propuesta de los ministerios correspondientes, determinaria los
requisitos de los puestos de trabajo de la Administracion del Estado y cuéles de
aquellos puestos, en atencion a la naturaleza de su contenido, estaban reservados a

los funcionarios.

15 NICOLAS MARTINEZ, H. E. Op. cit. "Contratacién laboral o administrativa...", pags. 235 y 236
(en referencia al criterio sostenido por el Magistrado IImo. Sr. Aramendi Sanchez).

116 Recordemos que las funciones del personal administrativo y técnico de la Misién Diplomatica son:
archivo, contabilidad, seguridad, centralita, traductores e intérpretes, recepcion y despacho de la
valija diplomaética, etc. Y el personal de servicio se ocupa de la jardineria, porteria, cocina,
mensajeria, conduccion de vehiculos oficiales, etc.
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De una primera lectura podemos deducir que la norma era heredera del
espiritu del art. 6 de la LAFC, que facultaba a los ministros para contratar personal

discrecionalmente.

¢ Qué consecuencias podemos extraer del texto inicial del art. 15?

Como sefiala GODINO REYES! son tres:

18.- Que el régimen funcionarial y laboral se alternaban indistintamente en la

Administracion para cubrir los puestos de trabajo.

2%.- Que en atencion a su naturaleza, la reserva de determinados puestos de

trabajo para ser cubiertos por funcionarios parecia ser la excepcion y no la regla.

3%.- Que era el Gobierno quien se atribuia la prerrogativa de decidir cuéles de
eso0s puestos tenian que ocuparse por funcionarios o por trabajadores sin limitacién

alguna.

Al hilo de lo anterior no queda mas que cuestionarse, como hace DEL SAZ

CORDERO, qué debia entenderse por “naturaleza” y qué suponia esta regulacion**®.

"(...) La ambigiedad en la definicion propiciaba no solo el uso
indiscriminado de la contratacién laboral que convivia de t0 a tu con el régimen
funcionarial en puestos de trabajo de idénticas caracteristicas, sino que vulneraba la
reserva de ley contenida en el art. 103.3 de la CE (...)", y a nuestro entender, también
los principios de mérito y capacidad en el acceso al empleo en la Administracion
Publica.

Por ello, el Tribunal Constitucional se pronuncid al respecto en la resolucion

al recurso de inconstitucionalidad planteado contra el tenor literal del art. 15 de la

17 GODINO REYES, M. Op. cit. El contrato de trabajo..., p4g. 88.
118 SAZ CORDERO, S. del. Contrato laboral y Funcion Publica, Editorial Marcial Pons, Madrid,
1995, pag. 44.
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LMRFP, concluyendo en su sentencia 99/1987, de 11 de junio™®, que tendria que ser
una ley, y no el Ministerio de la Presidencia, la que determinase los supuestos y las
condiciones en las que pudieran reconocerse vias alternativas al régimen estatutario
para el acceso al servicio de la Administracion Publica; y que los drganos
administrativos habrian de sujetarse a tal prevision a la hora de decidir qué puestos
concretos de trabajo podian ser cubiertos por quienes no poseyeran la condicién de

funcionarios.
El resultado implicaba:

1°) Un cambio en la redaccion del articulo 15 de la LMRFP que se llevé a
cabo por la Ley 23/1988, de 28 de julio, de Modificacion de la Ley de Medidas para

la Reforma de la Funcién Publica.

2°) La obligacion de que el legislador determinase qué puestos de trabajo

podian ser desempefiados por personal laboral.

De este modo, el nuevo articulo 15 de la Ley 23/1988 establecio cuales son
las excepciones a la regla general, admitiendo que ciertos puestos de trabajo pueden
ser cubiertos por personal laboral, entre ellos, los puestos de trabajo en el extranjero
con funciones administrativas de trdmite, colaboracion y auxiliares que comporten

manejo de maquinas, archivo y similares.

C.- LOS ACUERDOS DE 27 DE MAYO DE 1985 DE ADAPTACION DEL
ACUERDO DE 11 DE ENERO DE 1985 SOBRE APLICACION DE LA
DISPOSICION TRANSITORIA SEXTA DE LA LEY DE MEDIDAS PARA
LA REFORMA DE LA FUNCION PUBLICA

El proceso de laboralizacion del personal contratado en régimen
administrativo y con destino en el extranjero arranca con la LMRFP, cuya

aprobacion supuso, por una parte, impedir que la Administracion celebrase contratos

119 9TC 99/1987, de 11 de junio, Fdto. Jco. Tercero c) y d).
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administrativos de colaboracion temporal y, por otra, determinar las normas
genéricas para que las funciones del personal contratado en régimen administrativo
fueran desempefiadas por funcionarios publicos o por personal laboral, en base a lo

establecido en la Disposicion Transitoria Sexta del texto legal™®.

La Disposicion Transitoria Sexta de la LMRFP establecia que en el plazo de
seis meses a partir de la entrada en vigor de la Ley, el Gobierno tendria que
clasificar las funciones desempefiadas hasta ese momento por el personal contratado
administrativamente y determinar los puestos que debian de ser ocupados por
funcionarios publicos, por personal laboral y por personal en régimen laboral

temporal (apartado 1).

El apartado 2 disponia que todo el personal que hubiera prestado servicios
como contratado administrativo de colaboracion temporal o como funcionario de
empleo interino podia participar en las pruebas de acceso para cubrir las plazas de
nueva creacion, respetando los principios de mérito y capacidad, mediante las
pruebas selectivas que reglamentariamente se determinasen, y en las que se

valorarian los servicios prestados por este personal.

Pero sin lugar a dudas, el eje de todo este proceso laboralizador, en el ambito
de la Administracion del Estado en el exterior, fueron los Acuerdos de 27 de mayo
de 1985, de Adaptacion del Acuerdo de 11 de enero de 1985, sobre aplicacion de la
Disposicion Transitoria Sexta de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, al personal
contratado administrativo destinado en el extranjero, firmados entre la
Administracion Publica y los representantes de las centrales sindicales UGT, CSIF y
CC.00.

Los Acuerdos de 27 de mayo de 1985 (que hay que tener en cuenta que
fueron suscritos con anterioridad a la sentencia 99/1987, de 11 de junio, del Tribunal
Constitucional y a la promulgacion de la Ley 23/1988, que modifico el art. 15 de la

LMRFP) establecieron que las funciones que realizaba el personal destinado en el

120 375 8157/2002, de 5 de diciembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero.
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extranjero, que hasta entonces prestaba servicios como contratado administrativo,

habian de ser calificadas como correspondientes al personal laboral.

Por tal razon, y a nuestro parecer, cabe inferir que la modificacion del art. 15
de la LMRFP y sus excepciones son resultado directo de estos Acuerdos entre los
representantes de la Administracion Publica y los sindicatos y no solo del fallo de la
sentencia del Tribunal Constitucional que, como hemos dicho, fue posterior.

El objetivo de los Acuerdos era "facilitar la ocupacion con caracter
permanente de los citados puestos de trabajo al personal que los desempefalba], y
para ello, el niumero de plazas convocadas sera, al menos, igual al de los puestos de
trabajo que vienen siendo desempefiados en la actualidad por el personal afectado
por este Acuerdo”. De lo que se deduce sin dificultad que no habia opcién alguna
para que personas ajenas pudieran acceder libremente a cualesquiera de las plazas a

convocar.

La Orden Circular nimero 751, de 2 de diciembre de 1986, remitida a todas
las Representaciones de Espafa en el extranjero por el subsecretario del Ministerio
de Asuntos Exteriores, ordenaba comprobar que las plazas a ofertar se
correspondieran con las existentes y que las personas que las ocupaban ostentasen la

nacionalidad espafola.

Decia la Orden Circular que "(...) de existir alguna plaza no incluida en la
oferta, deberd comunicarse a la Subdireccién General de Personal via telegréfica
urgente a fin de que, contrastados los datos con los servicios competentes se amplie
la oferta de esa Representacion por telegrama.(...). A fin de no crear falsas
expectativas y problemas accesorios, se adjunta modelo de convocatoria en el que

121

queda de manifiesto que no se trata de proveer plazas vacantes™ (...). ES necesario

121 Sin embargo, el 1 de diciembre de 1986, justamente el dia anterior a la remisién de la Orden
Circular nim. 751, la Direccion General de Gastos de Personal del Ministerio de Economia y
Hacienda aprobaba el expediente de modificacién de plantilla y el catdlogo de puestos de trabajo del
personal laboral en el exterior del Ministerio de Asuntos Exteriores y establecia en sus
consideraciones que "(...) la formalizaciéon de los contratos de trabajo y la modificacion de las
categorias del personal laboral ya contratado requeriria la existencia del correspondiente puesto de
trabajo vacante".
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insistir en el hecho de que inicialmente solo supone el cumplimiento de un precepto

administrativo y no produce cambios retributivos ni profesionales”.

Respecto a la sumision a los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad para la provision de los puestos de trabajo en la Administracion Exterior,
la Orden Circular dejaba claro que, una vez constatada la correspondencia entre
plazas a ofertar, plazas existentes y su ocupacion por personas de nacionalidad
espafola, debia exponerse durante una semana la convocatoria publica en el tablén

de anuncios de cada Representacion.

La convocatoria publica era un modelo unico destinado al "personal espafiol
que en regimen de contratacion administrativa presta[ba] servicios en las
Representaciones y Centros dependientes del Ministerio de Asuntos Exteriores™ que
establecia como requisitos, ademas de la nacionalidad espafiola y la mayoria de
edad, los "conocimientos generales de legislacion consular o trabajos de Cancilleria

politico-administrativa".

En lo relativo al requisito de la nacionalidad para la provision de los puestos
de trabajo "ofertados”, tanto los Acuerdos de 27 de mayo de 1985 entre
Administracion y sindicatos, como el Acuerdo del Consejo de Ministros de 23 de
mayo de 1986, ignoraron al personal local de nacionalidad extranjera que prestaba
servicios en las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia
en el exterior, disefiando el proceso de laboralizacion solo para el personal de
nacionalidad espafiola y contraviniendo de este modo, a nuestro entender, la

legislacion europea®?.

Los Estados miembros solo pueden reservar a sus nacionales aquellos
empleos en la Administracién que impliquen el ejercicio de potestades publicas o
funciones publicas de autoridad. Pero es mas, incluso dentro de estos sectores entre
los que se encuentra el Cuerpo Diplomatico, no todos los puestos de trabajo

implican el ejercicio de autoridad publica ni atienden a los intereses generales. De

122 Espafia firmo los dos Tratados de Adhesion a la CEE el 12 de junio de 1985 y el documento de
ratificacion al Tratado de Adhesion a la CEE fue aprobado por las Cortes Generales mediante ley
orgénica el 2 de agosto de 1985.
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manera que las tareas administrativas, de asesoramiento técnico o mantenimiento y
las que supongan labores instrumentales, no pueden restringirse a los nacionales del

Estado acreditante'®,

Por lo tanto, en todo este proceso de laboralizacién que venimos analizando,
la exigencia de la nacionalidad espafiola para cubrir los puestos de trabajo del
personal administrativo, técnico o de servicio de las Misiones Diplomaticas y

Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior, entraria en contradiccion

con la normativa comunitaria vigente a la sazon***.

Los concursos, decia el segundo de los Acuerdos de 27 de mayo de 1985,
"deberan convocarse y celebrarse necesariamente en los paises donde radiquen los

respectivos puestos de trabajo".

Al hilo de lo anterior, no podemos estar mas de acuerdo con PARADA
VAZQUEZ'® cuando afirma que, el concurso genera amplias suspicacias porque
supone, no solo una desconfianza en la determinacion de los criterios y baremos
para resolverlo, sino también una valoracién de los méritos sin examen "que en
ocasiones parecen un retrato anticipado del que ha de resultar beneficiario”, en
nuestro caso, los contratados administrativos de nacionalidad espafiola que ya

ocupaban los puestos a laboralizar.

No yerra MORELL OCANA™® al decir que, "la simple hipétesis de que unas
personas puedan acceder al empleo publico en puestos de cualquier naturaleza, sin la
superacion de las correspondientes pruebas selectivas, constituye una derogacion

singular del principio constitucional”, y enumera cudles han de ser las prescripciones

12 MORENO GONZALEZ-ALLER, |. “Extranjeria y prestacion de servicios laborales en el ambito
de las Administraciones Publicas”, en Relaciones laborales en las Administraciones Pdblicas,
Cuadernos de Derecho Judicial, VI1-2007, Consejo General del Poder Judicial. Escuela Judicial,
Madrid, 2008, pag. 364.

124 Espafia firmo los dos Tratados de Adhesion a la CEE el 12 de junio de 1985 y el documento de
ratificacion al Tratado de Adhesion a la CEE fue aprobado por las Cortes Generales mediante ley
orgénica el 2 de agosto de 1985.

12 PARADA VAZQUEZ, J. R. Derecho Administrativo I1. Organizacién y Empleo Pdblico. Editorial
Marcial Pons, Madrid, 92 edicién, 1995, pag. 437.

126 MORELL OCANA, L. “Direccion de la Administracién Publica por el Gobierno y garantias de
imparcialidad administrativa”, en Revista de Administracién Pablica, nim. 156, Madrid, 2001, pags.
44y 45,

152



para la provision de los puestos de trabajo en la Administracion Publica, a las que la
Administracion Exterior no puede ser ajena:

12.- Sistema de seleccion abierto para que sea posible la concurrencia de toda

clase de personas interesadas en el acceso al puesto convocado.

2%.- La convocatoria tiene que establecer los méritos exigibles con arreglo a
una fundamentacion objetiva, es decir, de acuerdo con las caracteristicas de las

plazas.

3%.- El examen de los méritos ha de llevarse a cabo con el objetivo de
eliminar aquellos que supongan la exclusion de los candidatos que no los posean,
siempre que el predominio del requisito no tenga justificacion desde el punto de
vista de la funcién (por ejemplo: "la preconstitucion deliberada de un mérito en
favor de quien fue contratado o nombrado interino para el puesto que luego se

convoca").

En cuanto a la publicidad de la convocatoria, la Sala de lo Contencioso-

Administrativo del Tribunal Supremo tuvo ocasién de pronunciarse al respecto'?’,

con motivo de la omision del requisito de la publicacion de las convocatorias en el
BOE para la seleccion del personal laboral en el extranjero, determinando que "las
disposiciones del Reglamento General de Ingreso del Personal al Servicio de la
Administracion General del Estado y de Provision de Puestos de Trabajo y
Promocion Profesional de los Funcionarios Civiles de la Administracion General del
Estado (Real Decreto 364/1995, de 10 de marzo) no se aplican a la provision de

puestos de trabajo en el extranjero, que se regiran por su normativa especifica"2.

127 STS 3674/2005, de 8 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Fdtos. Jcos. Cuarto y
Quinto.

128) 4 Resolucién de la Secretarfa de Estado para la Administracion Publica por la que se establecen
criterios sobre seleccién de personal laboral en el exterior, de 18 de febrero de 2015, establece en su
apartado quinto que "deberan publicarse completas en los tablones de anuncios del centro de trabajo
donde radiquen los puestos convocados, en las oficinas del Estado espafiol en la demarcacién y en los
centros y asociaciones de la colectividad espafiola”. En el caso de personal laboral fijo, "deberan
anunciarse también en un diario a ser posible de tirada nacional en el pais correspondiente 0 medio de
difusion equivalente, y en la pagina web, si la hubiera, de la unidad a la que estén destinadas las
contrataciones™.
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En nuestra opinién, la omision de la publicacion en el BOE no estd
justificada y la publicidad de la convocatoria, tal y como aparece regulada, no es
apodictica, ya que no basta para entender garantizado ni cumplido el art. 19.1° de la
LMRFP, con que la Administracion del Estado en el exterior se cifia a los requisitos
de la especifica normativa que regula la provision de puestos de trabajo en la
Administracion Exterior. La premura y las dificultades de acceso y control de los
requisitos de la convocatoria, motivadas por la dispersion de las Misiones
Diplomaticas y Representaciones Permanentes, le restan el alcance general, la

efectividad, la eficacia y la difusién que con la publicacion se pretende.

En conclusion, puede afirmarse que, tanto la contratacion en régimen
administrativo como la posterior laboralizacién del personal al servicio de la

Administracion del Estado en el exterior, es cuestionable por varias razones:

1%) Por el abuso en la utilizacion del contrato administrativo de colaboracion
temporal para atender las funciones que lleva a cabo el personal administrativo,
técnico y de servicio destinado en las Misiones Diplomaticas y Representaciones
Permanentes de Espafia en el exterior, que no han sido ni son temporales,

especificas, concretas, de caracter extraordinario o de urgencia.

2%) Hemos observado como, bajo la apariencia de un proceso selectivo, lo
que se produjo realmente fue un allanamiento de las condiciones y requisitos para la
ocupacion, con caracter permanente, de los puestos de trabajo en las Misiones
Diplomaticas y Representaciones Permanentes espafiolas en el extranjero por el
personal de nacionalidad espafiola, que ya los venia desempefiando, transformando

un contrato administrativo irregular en una relacién laboral.

3% El proceso ad hoc, disefiado para laboralizar al personal de nacionalidad
espafiola unido a la Administracion Exterior por un contrato administrativo de
colaboracion temporal podria incurrir, a nuestro modo de ver, en un
quebrantamiento del art. 19.1 de la LMRFP, debido a que el sistema de seleccion no

fue libre sino restringido para una determinada categoria de empleados, y por ello,
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podria conculcar los principios de mérito y capacidad constitucionales que vinculan
a cualquier Administracion, segun dispone el art. 9.1 de la CE y la normativa

europea vigente durante el proceso laboralizador.

4%) Teniendo en cuenta que las funciones que lleva a cabo el personal
administrativo, técnico y de servicio de las Embajadas espafiolas en el extranjero no
constituyen una manifestacion del poder publico ni de la soberania del Estado, la
exclusion del personal local del proceso laboralizador, infringe la legislacion

europea aplicable.

5%) Dado que se trata de proveer las plazas con personal fijo (o permanente
segun los términos de los Acuerdos de 27 de mayo de 1985), seria preceptivo, como
seflala MOLINER TAMBORERO'®, la confeccién de la correspondiente RPT
(relacion de puestos de trabajo) y la seleccion del personal conforme a la oferta de
empleo publico mediante convocatoria pablica y a través del concurso, oposicién o
concurso-oposicion libre en los que se garanticen los principios de igualdad, mérito
y capacidad.

2- LA OPCION DE LA ADMINISTRACION: (CONTRATO
ADMINISTRATIVO DE COLABORACION TEMPORAL O CONTRATO
LABORAL AB INITIO?

La Administracion solo puede formalizar contratos laborales cuando las
funciones a desarrollar no supongan la prestaciéon de un servicio publico y, dado que
las tareas del personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones
Diplométicas y Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero, no se
desempefian como manifestacion del poder publico, por tratarse de quehaceres de
clara naturaleza laboral y cardcter permanente, vamos a analizar por qué la

Administracion del Estado en el exterior se decant6 por el contrato administrativo de

2 MOLINER TAMBORERO, G. Op. cit. "La contratacion del personal laboral...".
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colaboracion temporal, regulado en el art. 6.2 b) de la LAFC, y no por el contrato
laboral del art. 7, para establecer la relacion con el personal a su servicio.

Hasta la década de los 50 se defendia la tesis de que todos los contratos de la
Administracion eran de naturaleza civil porque, en el ejercicio de su capacidad
juridico-privada, las Administraciones Publicas establecian relaciones con otros
sujetos que producian consecuencias juridicas reciprocas, en oposicién a los actos

administrativos que emanaban del poder publico y cuyas consecuencias juridicas

eran unilaterales™*.

Asi, el contrato era una institucion del Derecho Civil y el acto administrativo,
una categoria del Derecho Administrativo.

A partir de entonces Yy, sobre todo, tras la entrada en vigor de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de 27 de diciembre de 1956, la
jurisprudencia y la doctrina encabezada por GARCIA DE ENTERRIA™!, que fue
quien introdujo en la disciplina la figura del contrato administrativo, distinguen entre
contratos administrativos y contratos civiles de la Administracion y buscan las

pautas para diferenciarlos.

En cuanto al objeto del contrato administrativo, segun el autor, "(...) existe
giro o tréfico administrativo cuando el sujeto Administracion actia para realizar
obras y servicios publicos... La funcién o actividad que tiene por finalidad obras y
servicios publicos es la propia del instituto administrativo en cuanto tal. Con la
expresion “giro o trafico” se hace referencia al ambito de actuacion que la
Administracion tiene como propio de sus funciones peculiares, al hecho de que la

Administracion actie como un ente publico y no al modo de los sujetos privados

G

130 BOQUERA OLIVER, J. M. “Los contratos de la Administracién desde 1950 hasta hoy”, en
Revista de Administracion Pablica, nim. 150, Madrid, 1999, pags. 13 y ss.

131 GARCIA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, E. “La figura del contrato administrativo”,
en Revista de Administracion Publica, nim. 41, Madrid, 1963, pag. 100 y ss.
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En el plano laboral, "se entendera por contrato de trabajo, cualquiera que sea
su denominacion, aquel por virtud del cual una o varias personas participan en la
produccion, mediante el ejercicio voluntariamente prestado de sus facultades
intelectuales y manuales, obligdndose a ejecutar una obra o a prestar un servicio a
uno o varios patronos 0 empresarios 0 a una persona juridica bajo la dependencia de

estos mediante una remuneracion de cualquier clase"*.

El objeto del contrato era toda obra o servicio que se realizase por cuenta y

dependencia ajenas (art. 2 de la Ley de Contrato de Trabajo).

En cuanto a la forma del contrato, se entendia existente entre quien daba
trabajo u ofrecia un servicio y quien lo prestaba, aunque no figurase estipulacion

verbal o escrita (art. 3).

Para lo que nos concierne, el Estado quedaba equiparado al empresario y se
consideraban trabajadores, entre otros, los obreros y operarios especializados o no en
oficios, profesiones manuales 0 mecénicas, los que ejercieran trabajos triviales
ordinarios, los llamados trabajadores intelectuales y cualesquiera otros semejantes

(art. 5 parrafo segundo).

En cuanto a la contratacion del personal en el seno de la Administracion
Pablica, los ministros y el Consejo de Ministros tenian la facultad para autorizar
tanto los contratos de arrendamiento de servicios como los contratos de colaboracion
temporal en régimen administrativo, mientras que los contratos de trabajo debian de

estar autorizados reglamentariamente (arts. 6 y 7 de la LAFC).

Es decir, en el caso de la contratacion administrativa para llevar a cabo tanto
trabajos especificos, concretos, de caracter extraordinario o de urgencia como la
colaboracion temporal en las tareas que por su volumen, exigencia y circunstancias
especiales no pudieran ser atendidas por funcionarios de carrera, la Administracién

ejercia una potestad discrecional.

132 Art. 1 del Decreto de 26 de enero de 1944, por el que se aprueba el texto refundido del Libro I de
la Ley de Contrato de Trabajo.
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Por el contrario, si la Administracion se decantaba por suscribir un contrato
de trabajo, las condiciones de su ejercicio de opcidn estaban reguladas en las normas
contenidas en la legislacion laboral, y ya se dijo que, hasta la entrada en vigor de la
LMRFP, era el Gobierno quien se atribuia la potestad de decidir la naturaleza

administrativa o laboral de los puestos.

El articulo 4.3 del Decreto 1742/1966 que dio cobertura a los contratos de
personal suscritos por Embajadores y Cdnsules para desempefiar la prestacion en las
Misiones Diplomaéticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior, a
pesar de la exclusién de su ambito de aplicacion, prescribia que "los contratos que se
celebraran en uso de la autorizacion concedida se formalizarian en documento

administrativo"”, prescripcién que se vulneré sistematicamente’®,

A la vista de todos estos antecedentes no consideramos desacertado afirmar
que desde un principio las notas de laboralidad predominaron en la relacion
contractual entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a su
servicio en las Embajadas de Espafia ante los Estados receptores, a pesar del nomen
iuris de los contratos suscritos, o que no basta para calificarlos como contratos

administrativos*®*,

133 SSTS 5453/1998, de 29 de septiembre, Sala de lo Social, Antecedente de Hecho Primero (actora
de nacionalidad argentina contratada verbalmente como asistente social para prestar servicios en la
Embajada de Espafia en Buenos Aires); 6923/1998, de 20 de noviembre, Sala de lo Social,
Antecedente de Hecho Primero (actora de nacionalidad argentina que presta servicios como secretaria
en la Oficina Cultural de la Embajada de Espafia en Buenos Aires sin que conste el lugar de la
contratacion ni exista contrato alguno); 1020/2003, de 17 de febrero, Sala de lo Social, Antecedente
de Hecho Segundo (actor residente en Bélgica que comenzd a prestar servicios como subalterno nivel
E en el Consulado General de Espafia en Bélgica sin contrato alguno si bien se consider6 su relacién
como un contrato administrativo de colaboracién temporal); 3930/2003, de 9 de junio, Sala de lo
Social, Antecedente de Hecho Primero (nueve demandantes que prestan servicios en la Embajada de
Espafia en Paris como auxiliares administrativos, subalternos, oficiales, ordenanzas, contratados
verbalmente en Paris y en Nueva York), etc.

134 STS 13328/1986, de 23 de octubre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo:*(...) 1° Para facilitar la
naturaleza, administrativa o laboral, de la relacion ha de estarse a la auténtica realidad del contrato sin
atender a su “nomen iuris” o a la calificacion que le den las partes; 2° Los servicios retribuidos por
cuenta ajena, aun prestados a entidades puablicas, han de presumirse, con presuncién “iuris tantum”
que entrafian relacion laboral, segun el art. 8.1 del Estatuto de los Trabajadores; 3° Tal presuncion
queda, sin embargo, desvirtuada si de las clausulas del contrato o de los términos en que los servicios
se prestaron, si la contratacién no qued6 documentada, aparece que la relacion estd sometida a
distinto régimen; 4° Las irregularidades que en la aplicacién de las formas de contratacién hayan
podido producirse no tienen, en principio, entidad suficiente para transformar en laboral el caracter
administrativo de los correspondientes contratos pactados por las partes”.
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El Tribunal Supremo y el Tribunal Constitucional tienen declarado que
"tanto la opcion entre la contratacion administrativa y otras alternativas de provision
de puestos de trabajo como la calificacion de una relacion juridica no puede quedar
al libre albedrio de las partes sino que ha de llevarse a cabo conforme a la
legislacion basica del Estado y habra de producir los efectos que se deduzcan de su

contenido y de acuerdo con la naturaleza que corresponda a sus circunstancias"*®.

Consideramos que la eleccion del contrato administrativo de colaboracion
temporal para dar cobertura a la relacion entre la Administracion del Estado en el
exterior y los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de las

Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes se debe a varias razones:
12) Por la insuficiencia de recursos para proveer plazas en propiedad™*®.

2%) Porque, como ya se ha apuntado, la contratacién temporal en régimen

administrativo era una potestad discrecional de los ministros.

3% Porque uno de los problemas en la gestion del personal contratado era que
los procesos selectivos se prolongaban, y ello impedia cubrir las vacantes en un

plazo razonable de tiempo®*’.

4%) "La aplicacion de la normativa laboral local a las contrataciones es, en
ocasiones, dificil de compatibilizar con la espafiola, que es la supletoria. Y las

Misiones Diplomaticas no disponen de asesoramiento de abogados locales hasta que

35 STC 5/1982, de 8 de febrero, Fdto. Jco. Segundo: “(...) El caracter meramente facultativo (y
alternativo de otros procedimientos de provision) con el que se refiere a la contratacion administrativa
la Disposicion adicional cuarta de la Ley impugnada (...) no permite tampoco sostener que esta via
de contratacién administrativa sea considerada como la normal (...).

STS 10949/1986, de 10 de marzo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto D) Uno: “Que si bien es cierto
que los negocios juridicos tienen la naturaleza que ofrecen las prestaciones y contraprestaciones en
ellos convenidas, no lo es menos que, de no darse una diferencia nitida de contenido esencial (sera
administrativo si han de consumarse actividades de este caréacter y laboral cuando las pretensiones no
tengan tal naturaleza), habran de sujetarse al régimen administrativo si su clausulado asi lo establece
de manera diafana.

3¢ RECUERDA GIRELA, M. A. y FERNANDEZ DELPUECH, L. Op. cit. “Los contratos
administrativos que encubren relaciones laborales...".

B7 Informe sobre la reforma del Servicio Exterior de 20 de junio de 2005, pags. 37 y 38.
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un caso llega a los tribunales™ (Informe sobre la Reforma del Servicio Exterior, de
20 de junio de 2005). Con lo que las normas reguladoras de la contratacion
administrativa poseian un mayor grado de inteligibilidad, proximidad e inmediatez.

5% "Los privilegios de la Administracion al suscribir contratos
administrativos derivan de su consideracion como poder, ademas de razones de
caracter histdrico e intereses politicos, como queda patente en la atribucion a una

jurisdiccion especifica de la competencia sobre los contratos administrativos"*®.

6%) Se consideraba en su momento que, en caso de litigio, las sentencias
dictadas por los tribunales contencioso-administrativos serian mas favorables a los

intereses del Gobierno que si las discrepancias surgidas a proposito de tales

contratos eran resueltas por la jurisdiccion ordinaria™®.

Independientemente de la denominacién empleada para calificar la
contratacion del personal al servicio de la Administracion del Estado en el exterior,
la teoria que sostenemos es que los contratos de los miembros del personal
administrativo, técnico o de servicio de las Misiones Diplomaéticas y
Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero fueron laborales desde un

principio:

- En cuanto a la forma del contrato, solamente el contrato laboral podia
concertarse de manera verbal y sin estipulacion escrita. Los contratos que se
suscribieron en uso de la autorizacion concedida por los ministros (art. 6 de la

LAFC) debian formalizarse en documento administrativo.

- En el caso de no concretarse la naturaleza de la prestacion se aplica la vis

atractiva del orden social y entra en juego la presuncion de laboralidad. La

38 MEILAN GIL, J. L. “Las prerrogativas de la Administracion en los contratos administrativos:
propuesta de revision”, en Revista de Administracion Publica, nam. 191, Madrid, 2013, pég. 18.

39 BOQUERA OLIVER, J. M. Op. cit. “Los contratos de la Administracién desde 1950...", pags. 14
y 15.
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naturaleza laboral del contrato no queda desvirtuada por que en alguna fase de la

relacion contractual las partes le hayan dado forma administrativa®.

- Con respecto a la actividad u objeto del contrato, el personal administrativo
y técnico se ocupa de tareas administrativas en las distintas areas de actividad de la
Mision Diplomatica o Representacion Permanente y de los trabajos de caracter
técnico que pueden tener diverso alcance y contenido. El personal de servicio realiza

los trabajos subalternos de la Misién Diplomatica*".

- En lo relativo al ambito de organizacion y direccion, el art. 1 de la
Convencidn de Viena de 1961 define al jefe de la Mision como la persona encargada
por el Estado acreditante para actuar con tal cardcter. Conforme al art. 14 del
derogado RD 632/1987, los Embajadores ejercian la jefatura superior de todo el

personal de la Mision.

Por consiguiente:

1) La actuacién del Estado como parte contratante no se llevo a cabo como
una manifestacion de su poder publico sino como si de un empresario privado se
tratase, ejercitando actos de gestion, tal y como establecia el art. 5 de la Ley del

Contrato de Trabajo.

2) Las funciones del personal administrativo, técnico o de servicio de las
Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes consisten en tareas de
tramite, colaboracion y auxiliares, que no comportan el ejercicio de potestades
publicas ni estan relacionadas con la representacion de la soberania del Estado

acreditante.

3) La prestacion laboral se desarroll6 en todas y cada una de las relaciones

contractuales bajo el &mbito de organizaciéon y direccion de los Embajadores y

“9'STS 2863/1997, de 24 de abril, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto.
YL VILARINO PINTOS, E. Op. cit. Curso de Derecho Diplomatico..., pag. 184.
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Representantes Permanentes como érganos directivos de la Administracion General

del Estado en el exterior, segun lo establecido en el art. 6 de la LOFAGE.

En cuanto a la actual regulacion de esta relacion contractual, de acuerdo con
el apartado 4 del Acuerdo de 3 de diciembre de 2007 sobre las condiciones de
trabajo para el personal que presta servicios en el exterior al servicio de la
Administracion General del Estado, el trabajador estara obligado a realizar el trabajo

convenido bajo la direccidn del responsable de la unidad administrativa.

Por todo ello y para concluir, sostenemos la innecesariedad de un proceso
para laboralizar a quienes, en nuestra opinion, fueron trabajadores al servicio de la
Administracion del Estado en el exterior desde el inicio de la relacion contractual:
miembros del personal administrativo, técnico y de servicio en las Misiones
Diplométicas y Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero que,
recordemos, llevan a cabo tareas de archivo, contabilidad, seguridad, centralita,
traductores e intérpretes, recepcion y despacho de la valija diplomatica, jardineria,
porteria, cocina, mensajeria, conduccion de vehiculos oficiales, mantenimiento, etc.,
que ni son propias de los cuerpos de funcionarios, porque no entrafian el ejercicio de
potestades publicas o funciones de autoridad, ni de caracter temporal porque no

responden a una necesidad coyuntural.
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CAPITULO VI. LAS PECULIARIDADES INTERNACIONALES DEL
CONTRATO DE TRABAJO (I): EL PRIVILEGIO DE INMUNIDAD DEL
ESTADO Y SUS EXCEPCIONES

INTRODUCCION

Vamos a analizar seguidamente uno de los problemas que se plantean cuando
un trabajador decide interponer una demanda contra la Misién Diplomatica o
Representacion Permanente en la que presta sus servicios: la inmunidad del Estado y

Sus excepciones.

Aungue comencemos tratando la inmunidad como un escollo que se presenta
en la relacion laboral entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal
a su servicio, ya veremos que no es el unico. Podemos afirmar sin temor a
equivocarnos que, si existe una relacion cargada de problemas en el ambito del
Derecho del Trabajo es, sin lugar a dudas, el contrato de trabajo entre el Estado y los
miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones

Diplomaticas y Representaciones Permanentes.
El vinculo contractual entre la Administracion Exterior y el personal a su
servicio, despliega una serie de dificultades a las que es ajena cualquier otra relacion

entre el personal laboral y la Administracion Publica.

Ello se debe tanto al elemento de extranjeria como a la condicion del Estado

como empleador.
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El Estado, ademas de empresario, es el sujeto béasico del Derecho
Internacional cuyo estatuto esta definido por su soberania, independencia, igualdad y
por estar constituido por un conjunto de poderes**’, lo que implica, en nuestra
opinion, que su posicion dominante en la relacion laboral con el trabajador se vea

reforzada.

Hasta el siglo XIX no se plantea ni en la doctrina ni en la jurisprudencia, la
distincion entre la inmunidad de los Estados y las inmunidades de Embajadores y
Soberanos, es decir, las inmunidades diplomaticas; y es casi rozando el siglo XX
cuando se hace referencia por primera vez a la diferencia entre los actos del Estado

como poder ptblico y como persona civile'**.

Precisamente, esta condicion de Estado soberano ha supuesto impedimentos
tanto en el acceso a la jurisdiccién, como inconvenientes para conseguir el
cumplimiento efectivo de las sentencias favorables a las pretensiones de los
trabajadores de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes del

Estado acreditante ante el Estado receptor.

1.- CONCEPTO Y CLASES DE INMUNIDADES ESTATALES

La inmunidad, segun recoge la Comision de Derecho Internacional, es un
derecho o un privilegio que presupone la concesion de ventajas positivas o
sustantivas. Significa falta o ausencia de poder, o necesidad de no ejercer ese poder
0 suspender su ejercicio. En la doctrina clésica, su fundamento se halla en la
transposicion de los atributos de la persona del soberano (independencia, soberania,

igualdad y dignidad) al propio Estado.

1“2 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. P. "El Estatuto Internacional del Estado: la
inmunidad soberana del Estado extranjero (jurisdiccion y ejecucion)”, en Cuestiones practicas de
Derecho Internacional Publico y cooperacion juridica internacional. Cuadernos de Derecho Judicial,
11, Consejo General del Poder Judicial, 1994, Codigo CD 9401103, pags. 91 a 223.

143 Segundo Informe sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes por el Sr.
Sompong Sucharitkul, Relator Especial. Documento A/CN.4/331 de las Naciones Unidas, pags. 225 a
230.
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Las inmunidades de un Estado se presentan "como una garantia del Estado
para poder desarrollar cualquier actividad estatal soberana en el territorio de otro
Estado sin que el desempefio de tales funciones pueda ser cuestionado por los jueces
o tribunales internos de ese otro Estado, al tratarse de una actividad ejercida por un

sujeto especial, como es el Estado, en el que concurren las caracteristicas de ser

soberano, independiente e igual a cualquier otro Estado"*.

Estamos ante un principio de Derecho Internacional de carécter procesal que
tiene una doble vertiente: puede referirse a la exencion del proceso judicial de un

Estado ante los 6rganos de la jurisdiccion de otro o bien a las medidas de ejecucion

de sentencial®.

En el primer supuesto hablariamos de inmunidad de jurisdiccion y en el

segundo, de inmunidad de ejecucion de sentencia (inmunidad de ejecucion).

La inmunidad de jurisdiccion es un limite al ejercicio de la jurisdiccion de un
Estado por otro, bien sea por razon de la materia o de la persona. Supone la falta de

competencia de los érganos judiciales de un Estado para juzgar o dictar sentencias, y

abarca todos los tramites del proceso judicial desde su incoacién hasta el fallo™.

Por simplificar diremos que un Estado no puede ser sometido a juicio ante

los tribunales de otro Estado**’.

1% RUIZ COLOME, M. A. “"La inmunidad de ejecucién de los Estados extranjeros ante los
Tribunales espafioles en la reciente jurisprudencia constitucional”, en Derecho Privado y
Constitucion, n® 2, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1994, pag. 373.

% ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A. “Las inmunidades de jurisdiccion y de ejecucion del Estado
extranjero en el contexto de Economia de mercado. Especial referencia al Convenio del Consejo de
Europa de 16 de mayo de 1972", en Revista de Instituciones Europeas, Vol. 6, nim. 2, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1979, pag. 503.

18 Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. II, 12 parte.
Documentos del 32° periodo de sesiones, 1980, pag. 214.

Y RICHTER, M. P. "La inexistencia de inmunidad de jurisdiccién de los Estados en materia
laboral", en Revista Real Card. Red de Asesoria Laboral de Centro América y Republica
Dominicana, nim. 6, Guatemala, 2011, pag. 37.
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La inmunidad de ejecucién, por su parte, se formula como la prohibicién de
medidas coercitivas contra un Estado extranjero y sus bienes por los tribunales de

otro Estado*.

Con respecto a las medidas de ejecucion, la cuestion no surge hasta que no se
ha pronunciado una sentencia favorable a las pretensiones del demandante: "(...) Si
se admite que ningn Estado soberano puede ejercer su autoridad sobre otro Estado
igualmente soberano (...), cabe afirmar a fortiori que no es posible ejercer ninguna
medida coercitiva en forma de ejecucidn o coaccion en virtud de la autoridad de un

Estado contra otro Estado y sus bienes"*°.

La inmunidad de ejecucion, segin RUIZ COLOME, "produce el efecto de
impedir la ejecucién del fallo, en el caso de que se hubiere concluido el

procedimiento”.

Sin embargo, la inmunidad del Estado se ve sometida a determinadas

excepciones cuando se producen una serie de circunstancias.

Para lo que a nosotros nos interesa, la inmunidad del Estado decae cuando
lleva a cabo actos como si de un particular se tratase, entre ellos, la formalizacion de
un contrato de trabajo (art. 11 de la Convencion de Naciones Unidas sobre las
inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes), aunque ya veremos

que esta aseveracion no es categorica.

2.- LAS TEORIAS SOBRE LA INMUNIDAD

El principio de la inmunidad tiene un "origen jurisprudencial, lo que significa
que han sido los propios tribunales nacionales los causantes del crecimiento y

desarrollo progresivo de un conjunto de normas consuetudinarias que rigen las

1“8 FERRER LLORET, J. "La inmunidad de ejecucién en la Convencion de 2004: un andlisis desde la
practica de Espafia", en Anuario Espafiol de Derecho Internacional, Vol. XXIII, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 2007, pag. 8.

S Anuario de la Comisién de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. II, 22 parte, Informe
de la Comisién a la Asamblea sobre la labor realizada en el 43° periodo de sesiones, 1991, pag. 61.
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"0 Tanto los tribunales nacionales como

relaciones entre las naciones
internacionales han ido construyendo y asumiendo la doctrina de la inmunidad de

los Estados.

En los paises de la Common Law (anglosajones), la concesién de la
inmunidad otorgada al Estado acreditante (extranjero, segin la Comisién de Derecho
Internacional) por el Estado receptor (territorial, en los términos de la Comision) se
basaba en el consentimiento del Estado receptor, acreditado por el uso general.

Pero en la Europa continental, los tribunales italianos reconocieron y
aplicaron ya en el siglo XIX la distincion entre atti d'impero y atti di gestione,

ejerciendo la jurisdiccion con respecto a estos tltimos™".

La doctrina sobre la inmunidad de los Estados experiment6 un desarrollo
desde finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX, y asi desde la teoria de la
inmunidad absoluta de los Estados, cualquiera que fuera la naturaleza de sus
actuaciones, se fue evolucionando hacia una teoria de inmunidad restringida o
relativa, que distingue entre los actos realizados por el Estado como ejercicio de su
soberania (actos iure imperii) y los actos sujetos a las reglas del trafico privado

(actos iure gestionis)*™.

1501 OPEZ MARTIN, A.G. "Las inmunidades del Derecho Internacional: su aplicacién en Espafia” en
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 6, INAP, Madrid, 1999, pag. 158.

51 »E| Estado, puesto que le incumbe atender a la administracion de la colectividad y subvenir a las
necesidades materiales de los ciudadanos, debe poder adquirir y poseer bienes, contratar, demandar y
ser demandado, en suma: ejercer los derechos civiles de igual modo que cualquier otra persona fisica
0 juridica" en el Segundo Informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus
bienes, por el Sr. Sompong Sucharitkul, Relator Especial. Documento A/CN.4/331 de las Naciones
Unidas, nota 86, pag. 230.

152 Acuerdo adoptado por el Pleno del Consejo General del Poder Judicial en su reunién de 28 de
mayo de 2015, por el que se aprueba el Informe sobre el Anteproyecto de Ley Organica sobre
Inmunidades de los Estados extranjeros y Organizaciones Internacionales con sede u oficina en
Espafia y sobre el régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia, pags. 4, 7 y 13.
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A.- LA TEORIA DE LA INMUNIDAD ABSOLUTA DE LOS ESTADOS

La doctrina tradicional sobre la inmunidad absoluta de los Estados se basaba
en dos principios, territorialidad y personalidad, condensados en el aforismo par in

parem imperium non habet™>

, que significa que entre iguales no cabe poder.
La igualdad soberana es el principio fundamental del que derivan otros como
son la prohibicion de injerencia en los asuntos internos de otros Estados o la

inmunidad de un Estado ante los tribunales de otro®*.

En principio, la inmunidad se predicaba respecto del monarca o soberano, y
también de quienes actuaban en su nombre. Posteriormente, se aplicé al Estado y a
sus bienes. Y por ultimo, también se beneficiaban del privilegio de la inmunidad las

Organizaciones Internacionales, sus representantes y sus funcionarios.

La aplicacion de la teoria a favor de la inmunidad absoluta de los Estados
siempre traia consigo la abstencién de los tribunales nacionales de cualquier pais
para el enjuiciamiento de los litigios en los que fuera demandado un Estado u érgano
estatal extranjero, con independencia de la naturaleza o finalidad de su actuacion.

Se trataba de una excepcion procesal de caracter absoluto, a no ser que el
Estado demandado hubiera consentido someterse a los 6rganos judiciales del Estado

del foro™®.

Como explica ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, "(...) con arreglo a la

técnica de la inmunidad absoluta, adoptada inicialmente por Estados Unidos y el

13 VILLA GIL, L. E. de la. "Anotaciones sobre la demanda en juicio contra Estados extranjeros", en
Revista de Politica Social, nim. 141, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1984, pag. 7.

154 ESPOSITO MASSICCI, C. D. "Soberania e igualdad en el Derecho Internacional”, en Revista
Estudios Internacionales, nim. 165, Instituto de Estudios Internacionales de la Universidad de Chile,
Santiago, 2010, pag. 172.

15 ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. P. Op. cit. "El Estatuto Internacional del Estado...",
pég. 94.
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Reino Unido, se concedia siempre la inmunidad al Estado extranjero cuando era
demandado ante los tribunales nacionales... Dichos tribunales rehusaban enjuiciar a
Estados y 6rganos estatales extranjeros salvo en caso de consentimiento expreso o
implicito del Estado extranjero en someterse a la jurisdiccién interna de los
tribunales del foro y estos dos paises reclamaban idéntico trato cuando eran

demandados ante los tribunales de otros".

Pero en la doctrina tradicional a favor de la inmunidad absoluta de los
Estados, abanderada por los paises anglosajones, se produjo un quiebro a principios

del siglo XX**°.

La doctrina de la inmunidad absoluta habia nacido en un periodo en el que el
Estado Unicamente llevaba a cabo actos politicos y soberanos, pero una vez que el
Estado realiza actividades comerciales e industriales, el caracter de sus actos y de

sus fines cambia y, por lo tanto, “se requiere un cambio doctrinario que explique un

estado de cosas totalmente diferente al de la época pretérita™™’.

En nuestro pais y en el area del Derecho del Trabajo, la doctrina de la
inmunidad absoluta se plasm6 en algunas resoluciones dictadas por el antiguo
Tribunal Central de Trabajo, todas ellas anteriores a la entrada en vigor de la CE de
1978 (SSTCT 14 de octubre de 1975, 25 de noviembre de 1976, 3 de junio de 1977,
21 de abril de 1978), aunque también se dicto alguna en fecha posterior, en la que el

Tribunal Supremo aplicaba la teorfa de la inmunidad absoluta del Estado®:

"(...) porque si bien es cierto, que la jurisdiccién laboral es la Unica
competente para conocer, resolver y ejecutar sus decisiones en los conflictos que se
promuevan en la rama social del Derecho, la misma tiene los limites personales que
asi mismo son inherentes a la jurisdiccion ordinaria, es decir, que en principio, a ella

se encuentran sometidos todos los espafioles y los extranjeros no exentos, de

18 BARRIA GARCIA, J. A. "Comentarios sobre la inmunidad de jurisdiccién de los Estados y sus
bienes", en Revista de Derecho Themis, n°® 26, Asociacion Civil Themis, Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catélica del Perd, 1993, pag. 53.

7 LLANOS MANSILLA, H. “Inmunidad de jurisdiccién y ejecucion del Estado que realiza
actividades comerciales”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 2, nims. 1-2, 1975, pag. 19.

158 STS 1589/1979, de 8 de noviembre, Sala de lo Social, Considerando Segundo.
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acuerdo con normas de rango internacional o incluso del Derecho interno, dentro de
las cuales se comprenden a los Estados extranjeros, los correspondientes Jefes de
Estado de los mismos, los Jefes y miembros de misiones diplomaticas, preceptos que
a su vez aparecen recogidos a través del articulo treinta y uno del Convenio de Viena
de diecinueve de abril de mil novecientos sesenta y uno, que entré en vigor en
nuestro pais en 21 de noviembre de 1967, por adhesion de Espafia al mismo,
depositado en la Organizacion de las Naciones Unidas en veintiuno del mismo afio y
al que a su vez se adhirio6 Kuwait, y en el que se establece que el Agente
Diplomaético, gozarad de inmunidad de jurisdiccion penal, civil y administrativa y no
podra ser objeto de ninguna medida de ejecucion, lo que por consiguiente, es

aplicable a la jurisdiccion laboral asimilable en este aspecto a la de caracter civil

G

Como sefiala muy acertadamente LOPEZ MARTIN, las resoluciones
dictadas en esta linea confundian la inmunidad estatal con la inmunidad diplomatica,
lo que llevaba a "la nefasta consecuencia de no aplicar la norma juridica pertinente

al caso concreto"*®°:

"Al caso enjuiciado no le son de aplicacion los articulos 31 y 43 de los
Convenios de Viena de 18 de abril de 1961 y de 24 de abril de 1963, a los que se
adhirié Espafia, como equivocadamente ha entendido el Magistrado "a quo”, ya que
Unicamente otorgan inmunidad a los Agentes Diplomaticos y Consulares extranjeros
a titulo personal y no al Estado al que representan, al que solo podra extenderse la
inmunidad absoluta en aplicacion de una doctrina consuetudinaria caida en

desuso..."*%°,

Aungue los Estados sean reconocidos como iguales y soberanos, no estan por

encima del Derecho Internacional®*.

1591 OPEZ MARTIN, A. G. Op. cit. "Las inmunidades del Derecho Internacional...”, pags. 159 y 160.
%' STS 13001/1986, de 1 de diciembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero.
161 ESPASITO MASSICCI, C. D. Op. cit. "Soberania e igualdad...”, pags. 177 y 178.
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B.- LA TEORIA DE LA INMUNIDAD RESTRINGIDA DE LOS ESTADOS
(ACTOS IURE IMPERII Y IURE GESTIONIS)

En Espafia, y con bastante retraso respecto a otros paises, comenz6 a
aplicarse la doctrina de la inmunidad relativa de los Estados tras la entrada en vigor
de la CE, como ya hemos avanzado.

En los afios 80, el Preambulo del Real Decreto 1654/1980, de 11 de julio,
sobre Servicio de lo Contencioso del Estado en el extranjero sefialaba que: "(...) la
doctrina de la inmunidad absoluta de jurisdiccidén puede considerarse ya en su etapa
final. Hoy en dia, la mayor parte, si no la totalidad, de los Estados aceptan la teoria
restringida de inmunidad de jurisdiccién, lo que ha producido un aumento en el
nimero de litigios en los que el Estado o sus Organismos son parte ante una

jurisdiccidn extranjera".

La tesis de la inmunidad restringida o relativa establece que un Estado
extranjero "(...) solo disfrutara de inmunidad de jurisdiccion ante los tribunales del
foro cuando ha efectuado actos de poder publico o de soberania (actos iure imperii)
pero no si ha realizado actividades de caracter privado (actos iure gestionis). Desde
esta perspectiva, el criterio empleado para distinguir si se concede o no inmunidad al
Estado extranjero es la naturaleza del acto que ha realizado dicho Estado, de modo
que disfrutard de inmunidad en sus actos de naturaleza pablica -cuando el Estado
actia en la esfera del Derecho Publico... -, pero no en sus actos de naturaleza
privada, cuando el Estado opera en el marco de una relacion de Derecho Privado
pues, de hecho, ese tipo de actividades pueden ser efectuadas por particulares

(.)e2

Para diferenciar cuando nos encontramos ante un acto iure imperii o iure

gestionis, se utilizan dos criterios™®*:

162 |GLESIAS VELASCO, A. "Las barreras a la aplicacion del Derecho Internacional por las
jurisdicciones estatales”, en Revista Juridica de la UAM, n° 28, Madrid, 2013, pag. 111.
1% ANDRES SAENZ DE SANTA MARIA, M. P. Op. cit. "El Estatuto Internacional del Estado...".
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1.- Segun la naturaleza del acto. Seradn actos iure imperii aquellos que solo
sean susceptibles de realizarse por el Estado; y actos iure gestionis los que también

puedan ser objeto de la iniciativa de los particulares.

2.- Segun el objeto o fin del acto. Los actos iure imperii tendran por objeto
una funcion exclusivamente estatal; y aquellos que tengan como finalidad una

funcion ajena a la soberania del Estado seran actos iure gestionis.

Los actos iure imperii gozan de inmunidad, no asi los actos iure gestionis.

Es dificil trazar la linea divisoria entre ambos, ya que los criterios de
distincion difieren de unos Estados a otros, y asi un mismo acto puede ser

considerado por los tribunales de un Estado como iure imperii y por los de otro

Estado, acto iure gestionis'®*.

A partir del Gltimo cuarto del siglo XX, "existe una tendencia ininterrumpida,
sobre todo en los paises anglosajones, de aprobar leyes nacionales en materia de
inmunidades cuyo fin es dotar de unas claras directrices a los Estados extranjeros y a
los drganos jurisdiccionales internos para garantizar la seguridad juridica en las

relaciones internacionales"®°.

Esta labor legisladora prescinde de la distincion entre actos iure imperii y
actos iure gestionis, establece la inmunidad de los Estados como regla general y

relata una serie de excepciones tasadas a la misma.

164 GUTIERREZ ESPADA, C. "(...) De hecho, pudiera darse el caso de que un mismo acto sea
considerado en dos paises, que empleen criterios diferentes, como sujeto o no a la inmunidad de
jurisdiccién; pensemos en un supuesto clasico: la compra de suministros militares por un Estado a
una empresa de otro (botas, uniformes...) puede por la naturaleza del acto (contrato de compraventa)
considerarse como de gestion, mientras que si atendemos a su finalidad (satisfaccion de funciones
propias de las Fuerzas Armadas) seria seguramente un acto ex iure imperii...", en "La adhesion
espafola (2011) a la Convencion de las Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de
los Estados y de sus Bienes (2005)", en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, nim. 2, Area
de Derecho Internacional Privado de la Universidad Carlos 111, Madrid, 2011, pag. 4.

165 Dictamen del Consejo de Estado num. 693/2015, sobre el Anteproyecto de Ley Organica sobre
Inmunidades de los Estados extranjeros y de las Organizaciones Internacionales con sede u oficina en
Espafia y sobre régimen de privilegios e inmunidades aplicables a Conferencias y Reuniones
Internacionales celebradas en Espafia.
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3.- LA INMUNIDAD DE JURISDICCION EN EL DERECHO DEL
TRABAJO

Una vez que hemos explicado cuéles son las teorias sobre la inmunidad del
Estado, en qué consisten y como se han ido desarrollando, vamos a centrarnos en su

aplicacion practica en el campo del Derecho del Trabajo.

Inicialmente se consideraba que la inmunidad de jurisdiccion era absoluta y,
por lo tanto, no era posible demandar a un Estado extranjero por incumplimientos

laborales, porque se entendia que las actividades del Estado eran publicas.

Pero a medida que el Estado fue extendiendo sus actividades a otros ambitos,
los argumentos para sostener tal teoria fueron perdiendo solvencia y comenzé a

resquebrajarse el sistema de inmunidad absoluta que abanderaban el Reino Unido y

los Estados Unidos®®.

En el ambito del Convenio Europeo sobre la Inmunidad de los Estados o
Convenio de Basilea de 16 de mayo de 1972, ratificado Unicamente por ocho
Estados entre los que no se encuentra Esparia, se incluye el contrato de trabajo en un

catalogo de casos en los que se priva a los Estados del beneficio de la inmunidad

pero con excepciones'® (art. 5).

Un Estado contratante no puede invocar la inmunidad de jurisdiccion ante un
tribunal de otro Estado contratante si el procedimiento tiene relacién con un contrato
de trabajo formalizado entre el Estado y una persona fisica, cuando el trabajo deba

ser cumplido en el territorio del Estado del foro, excepto:

1% FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, M. "La doctrina del Tribunal Constitucional sobre
cuestiones de Derecho Internacional en el proceso laboral”, en Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, nim. 73, Madrid, 2008, pag. 107.

7 ORTIZ-ARCE DE LA FUENTE, A. Op. cit. "Las inmunidades de jurisdiccién y ejecucion...”,
pags. 527 y 528.
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- Cuando la persona fisica tenga la nacionalidad del Estado empleador en el

momento de la interposicion de la demanda.

- Cuando en el momento de la celebracion del contrato no tuviera la
nacionalidad del Estado del foro ni tuviera su residencia habitual en el territorio de

este Estado.

- Cuando las partes del contrato hubieran convenido otra cosa por escrito, a
menos que, segun la ley del Estado del foro, solo los tribunales de ese Estado sean

competentes por razén de la materia.

El Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada
en el cuadragésimo tercer periodo de sesiones de la Asamblea General de las NU
(1991) ha conseguido aunar ambos criterios (segun la naturaleza y el objeto del
acto), para incluir el contrato de trabajo en la esfera de las excepciones a la

inmunidad.

De este modo, la excepcion comprende los servicios o trabajos que realiza
una persona fisica para un Estado (contratante o acreditante) dentro del territorio de
otro Estado (del foro o receptor), y se aplica a las condiciones del contrato de

trabajo.

Al hilo de lo anterior, es necesario recordar que el personal administrativo y
técnico de la Administracion Exterior realiza funciones que consisten en tareas
administrativas de tramite, colaboracion y auxiliares, que comportan manejo de
maquinas, archivo o similares (art. 15 ¢) de la LMRFP). Y el personal de servicio se
ocupa del servicio doméstico de la Mision Diplomatica (art. 1 g) de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Diplomaticas). Tales funciones no son expresion del

poder publico ni estan relacionadas con él.

No esta de mas recalcarlo porque erroneamente se ha considerado que las
sedes de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes son territorio

espafiol y se ha extendido el &ambito de aplicacion de la inmunidad ratione personae

174



a las relaciones laborales del Estado acreditante con los miembros del personal

administrativo, técnico y de servicio (ratione materiae)*®:

"(...) el anico limite que tiene el Estado receptor deriva del art. 38 del citado
Convenio [Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas] segun el cual dicho
Estado "ejerce su jurisdiccién sobre esas personas de modo que no estorbe
indebidamente el desempefio de las actividades de la Mision". Igualmente la
inviolabilidad del domicilio que establece su art. 29 alcanza solamente al personal
diplomatico y a su familia, pero no a los miembros de la mision que sean residentes
permanentes en el Estado receptor. En ningln caso se consideran estas oficinas
como territorio nacional del Estado representado. A lo dicho se suma el dato de que
el colectivo de trabajadores al que nos referimos no son agentes del Estado espaiiol,
sino trabajadores por cuenta ajena, que entran al servicio de la sede diplomatica por

via del contrato de trabajo"*®°.

De lo que se deduce que, ni el personal administrativo y técnico ni el
personal de servicio de una Mision Diplomatica llevan a cabo funciones vinculadas
a la soberania del Estado acreditante ni como manifestacion del poder publico,
porque esas funciones estan reservadas a quienes poseen la condicion de personal

diplomatico y funcionarios: "Las funciones que implican el ejercicio de autoridad y

168 “Asi, pues, la ficcion de la extraterritorialidad o de los derechos extraterritoriales de los

embajadores, que hace ya tiempo que se ha visto desmentida por la practica internacional, no ha
tenido nunca una aplicacidn coherente en lo que respecta a los Estados. Como cada Estado posee un
territorio que no se superpone al de otro Estado ni coincide con él, no hay una presencia fisica, como
en el caso de un diplomatico acreditado, en la jurisdiccion territorial de otro Estado” en el Segundo
Informe sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados y de sus Bienes, por el Sr. Sompong
Sucharitkul, Relator Especial. Documento A/CN.4/331 de las Naciones Unidas, parrafo 20, pags. 214
y 215,

19 MOLINA MINGUELA, R., SANCHEZ ASTUDILLO, F. y PORRAS COSO, A. "(..) la
inviolabilidad de los locales de la misién no convierte a los mismos en territorio del Estado
acreditante, lo que de modo alguno puede admitirse sobre la base de la teoria del interés o necesidad
de la funcién... No hay duda de que los locales de las misiones diplomaéticas estan en territorio del
Estado receptor, son territorio del Estado receptor y estan sujetos a su derecho; por eso el Estado
acreditante no puede realizar en ellos ni desde ellos actos de autoridad en ejercicio de la propia
soberania..." "Sobre la no aplicacion del convenio colectivo del Ministerio de Asuntos Exteriores al
personal laboral que presta sus servicios en el extranjero”, en Revista de Derecho del Trabajo, nam.
79, Civitas, Pamplona, 1996, pag. 930.

Vid. VILARINO PINTOS, E. Op. cit. "Curso de Derecho Diplomético...": "(...) Asimismo, porque no
hay extraterritorialidad, los actos y hechos..., que se realicen o se produzcan en los locales de la
misidn se realizan o producen en el Estado receptor y no en el acreditante y, por ello, salvo que sean
propios del ejercicio de las funciones oficiales o tengan un particular trato en razoén del status, les sera
aplicable la legislacién del Estado receptor", pags. 250 y 251.
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la salvaguarda de intereses generales del Estado o de las Administraciones Publicas
deben ser forzosamente realizadas por aquellos empleados que tengan la

consideracion de funcionarios y que ademas posean la nacionalidad espafiola™"°.

4.- EL CONTRATO DE TRABAJO COMO EXCLUSION AL PRIVILEGIO
DE INMUNIDAD DE JURISDICCION Y SUS EXCEPCIONES

La Convencion de Naciones Unidas sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes, de 2 de diciembre de 2004, ratificada por Espaia el
21 de septiembre de 2011, pero que no ha entrado todavia en vigor, dedica su Parte
111 a los "Procesos en que la inmunidad del Estado no se puede hacer valer", y dentro

de ella el articulo 11 se refiere a los "Contratos de trabajo".

Como ya se dijo en la introduccion de este capitulo, la formalizacién de un

contrato de trabajo es una excepcion al privilegio de la inmunidad de un Estado.

Pero el parrafo 2 del art. 11 de la Convencion de NU recoge las excepciones

a la excepcion.

Es decir, para lo que a este estudio concierne, el Estado acreditante si podria
intentar hacer valer su inmunidad ante el Estado receptor en los siguientes

supuestos:

1°) Si el objeto del proceso es la contratacion, la renovacion del contrato de

trabajo o la reposicion de una persona natural.

2°) Si el objeto del proceso es la destitucion o la rescision del contrato de una
persona y, conforme determine el jefe del Estado, el jefe del Gobierno o el ministro
de Relaciones Exteriores del Estado empleador, dicho proceso menoscabe los

intereses de seguridad de ese Estado.

10 CANTERO MARTINEZ, J. Funcionarios y laborales (a propésito del ejercicio de potestades
publicas en la Administracion y de la reserva funcionarial. Ponencia presentada en el VI Congreso
Internacional sobre Gestion de Recursos Humanos en la Administracion Puablica, Vitoria, 2010, pag.
1.
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39 Si el empleado fuera un nacional del Estado empleador en el momento en
que se entabld el procedimiento a no ser que tuviera su residencia permanente en el

Estado del foro"*.

4°) Si el Estado empleador y el trabajador hubieran convenido otra cosa por
escrito, salvo que por motivos de orden publico los tribunales del Estado del foro

tengan conferida jurisdiccion exclusiva por razon de la materia objeto del proceso.

La reciente Ley Orgéanica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e
inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones Internacionales con sede
u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones internacionales celebradas en
Espafa, reproduce literalmente en su articulo 10 la regulacion de la Convencién de
NU sobre la materia.

A.- LA CONTRATACION, LA RENOVACION DEL CONTRATO Y LA
REPOSICION (READMISION) DEL TRABAJADOR EN EL PUESTO DE
TRABAJO

En el afio 1979, los documentos del trigésimo primer periodo de sesiones de
la Comision de Derecho Internacional contemplaban los "“contratos de empleo”
como una de las posibles excepciones a la norma general de la inmunidad de los

Estados.

Se cuestionaba, en primer lugar, si el nombramiento o el despido podian ser
considerados como actos de autoridad soberana. Y, en segundo lugar, se distinguia

entre el acto del nombramiento o del despido, que estarian protegidos por la

L Cfr. Anuario de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. I, 22 parte,
Informe de la Comisién a la Asamblea sobre la labor realizada en el 43° periodo de sesiones, 1991,
pag. 47: "(...) favorece también la aplicacion de la regla de la inmunidad del Estado cuando el
empleado no sea nacional del Estado del foro ni residente habitual en el mismo. La fecha que cuenta
en una u otra de estas condiciones esta determinada por el momento de la celebracién del contrato de
trabajo. Si se adoptase una fecha diferente, por ejemplo el momento en que se promueve el proceso,
surgirian nuevas complicaciones, puesto que podria haber incentivos para cambiar de nacionalidad o
para establecer la residencia habitual o permanente en el Estado del foro (...)".
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inmunidad, y las consecuencias del incumplimiento de las obligaciones
contractuales, que no estarian amparadas por la regla de la inmunidad de los Estados

y, por lo tanto, podrian constituir una “posible excepcion™ al privilegio.

En la misma linea se pronunciaba también el Informe de la Comision de

Derecho Internacional de 1991.

El Estado acreditante (empleador) realiza un acto en ejercicio de su poder
publico (acto iure imperii) cuando lleva a cabo la seleccion, contratacion y
nombramiento de un empleado y, por tanto, no puede ser obligado por los tribunales
del Estado del foro (receptor) a contratar a un trabajador o a mantenerlo en su puesto
de trabajo ni tampoco a la readmision en caso de despido (“reposicion”, en los

términos de la Convencidn), porque se consideran actos de autoridad soberana®’.

Pero si bien es verdad que la excepcion contenida en el apartado c¢) del art.
11.2 de la Convencion de NU sobre las Inmunidades Jurisdiccionales de los Estados
y de sus Bienes, hace referencia a la contratacion, renovacion del contrato de trabajo
y a la reposicion (readmision) de una persona natural, como materias objeto de un
litigio en el que un Estado puede hacer valer su inmunidad ante los tribunales del
Estado del foro, ello no significa, como sefialan los Informes mencionados, que "las
controversias concernientes a las condiciones de los contratos de empleo™ estén
protegidas también por la inmunidad ni que el trabajador no pueda instar una
demanda contra el Estado empleador cuando considere vulnerados sus derechos.

En este sentido, el apartado 10) de los comentarios al art. 11 del Anuario de

la Comisién de Derecho Internacional de 1991 sefiala que:

"La regla de la inmunidad se aplica solamente a los procedimientos relativos
a la contratacion, renovacion del contrato o reposicion de un candidato, sin perjuicio
de los posibles recursos de que disponga en el Estado del foro para obtener

indemnizacién o compensacion por "despido injusto”" o por incumplimiento de la

2. GOMEZ JENE, M. "Inmunidad y contrato de trabajo”, en Revista Espafiola de Derecho del
Trabajo, nim. 147, Civitas Aranzadi, Pamplona, 2010, pags. 607 a 638.
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obligacion de contratar o de renovar el contrato. En otras palabras, este apartado no
impide que un empleado ejercite una accion contra el Estado empleador en el Estado
del foro en demanda de indemnizacion por dafios o perjuicios resultantes de la

contratacion, la renovacion del contrato de trabajo o la readmision de una persona”.

La condena alternativa en los supuestos de despido improcedente era ya una
posibilidad que se contemplaba en alguna sentencia del antiguo Tribunal Central de

Trabajo, para los contratos laborales en la Administracién Publica:

"(...) armonizando los preceptos constitucionales infringidos con los de la
normativa laboral, asi mismo infringidos, se obtiene una interpretacion correctora
del art. 56 E.T., aplicando de ésta tan solo el aspecto indemnizatorio, y no la

alternativa de la readmision...". (Sentencia de 11 de febrero de 1988).

"(...) se da la circunstancia de que tratandose de la Administracion, ha de
tenerse presente que el acceso a la plantilla ha de hacerse en funcion del mérito y
capacidad, conforme preceptia el art. 103 C.E., por lo que... ha de estimarse que la
alternativa en la opcion, por parte del empresario en favor de la readmision infringe
el principio constitucional antes expresado, procediendo, en consecuencia, la

condena a una indemnizacion equivalente a...". (Sentencia de 12 de mayo de 1988).

B.- LA DESTITUCION DEL TRABAJADOR O LA RESCISION DEL
CONTRATO

En el epigrafe anterior ya hemos avanzado someramente en qué consiste esta
excepcion que se designa con los nombres de "destitucion o rescision™ y que no es ni
mas ni menos que el despido, aungue en todo el articulado de la Convencién de NU
sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes no se

mencione ni una sola vez la palabra "despido™.

El Anuario de la Comision de Derecho Internacional (CDI) de 1991 sefiala el

despido como un acto unilateral de potestad soberana, por lo tanto, amparado por la
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inmunidad. Pero para que esa inmunidad se haga efectiva han de darse estas

condiciones:

1%) Que el acto del despido o destitucion se efectie "tras concluir una
investigacion como parte de la jurisdiccion disciplinaria o de supervision ejercida

por el Estado empleador”, o sea, que se trate de un despido disciplinario.

2% Que el jefe del Estado, del Gobierno o el ministro de Relaciones
Exteriores del Estado empleador determine que el proceso menoscaba los intereses

de seguridad de ese Estado.

La expresion "intereses de seguridad™ del Estado empleador (acreditante) se
aclara en el Anexo de la Convencidn, entendiéndose por tales los asuntos relativos a
la seguridad nacional y a la seguridad de la Mision Diplomatica u Oficina Consular,
independientemente de que, segun el art. 41 de la Convenciéon de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas y el art. 55 de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares, todas las personas a que se hace referencia en esos articulos deberan

respetar las leyes y los reglamentos del pais anfitrion, incluida la normativa laboral.

La practica entre los tribunales de unos Estados y otros ha sido bien
diferente. Asi, mientras que los tribunales italianos, por ejemplo, declinaron su
jurisdiccidn en supuestos de relaciones laborales entre sus ciudadanos y las Misiones
Diplométicas extranjeras en su territorio, los tribunales holandeses rechazaron la
inmunidad de jurisdiccion del Estado acreditante cuando este actuaba "en pie de
igualdad con una persona natural o juridica en virtud del Derecho Privado", incluso

en un supuesto de despido®”.

3 Anuario de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. 11, 22 parte, Informe de
la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en el 43° periodo de sesiones, 1991, nota
146, pag. 46. "(...) Asimismo, en otro asunto, Luna c. Reppublica Socialista di Romania... relativa a
un contrato de trabajo concertado por un organismo econémico que formaba parte de la Embajada
rumana en Roma, el Tribunal Supremo rechazé la reclamacién de Luna, consistente en 7.799.212
liras de indemnizacion por la remuneracion basada en el contrato de trabajo. EI Tribunal consider6
que esas relaciones laborales quedaban fuera de la jurisdiccién italiana.

Véase la practica de los tribunales neerlandeses, por ejemplo, en el asunto M. K. ¢ Republic
of Turkey... relativo a la solicitud de una declaracion de nulidad respecto del despido de un secretario
neerlandés empleado en la Embajada de Turquia en La Haya. El tribunal sostuvo que la concertacion
de un contrato de trabajo con un empleado de oficina neerlandés que no tenia la condicion de
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En cuanto a la actuacion de los drganos jurisdiccionales espafioles, la
sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 1986 fij6

nuestro criterio y doctrina al respecto.

La resolucion judicial se pronunciaba en estos términos sobre la inmunidad
de jurisdiccion, en un caso de despido de un conductor de nacionalidad espafiola que

llevaba a cabo su prestacion laboral en la Embajada de Guinea Ecuatorial en Madrid:

"(...) Hoy en dia la mayor parte, si no la totalidad de los Estados, aceptan la
teoria restringida de la inmunidad de jurisdiccién, lo que ha producido un aumento
de litigios en los que el Estado o sus drganos son una parte ante la jurisdiccién
extranjera... Por todo ello, al igual que cualquier otro Estado, el de Guinea
Ecuatorial, del que su Embajada forma parte, no disfruta de inmunidad absoluta, en
relacion a las reclamaciones que le dirijan los subditos espafioles contratados para
prestar servicios en nuestro pais; no puede inhibirse tampoco del conocimiento de la
demanda la jurisdiccion espafiola con fundamento en el Convenio de Viena, pues
como ha quedado dicho, solo otorga inmunidad a los agentes diplomaticos
extranjeros, a titulo personal, es decir, en cuanto titulares de derechos, y no al Estado
que representan al que solo se podria extender esa inmunidad absoluta en aplicacién

de una doctrina consuetudinaria que, como se ha visto, ha caido en desuso.

De acuerdo con lo razonado... ha de declararse la competencia de la
jurisdiccion espafiola para el conocimiento de la demanda... y devolucion de las
actuaciones a la Magistratura de procedencia a fin de que, con plena libertad de
criterio, se dicte nueva resolucion en cuanto al fondo del asunto (...)". (Fdtos. Jcos.

Cuarto y Quinto).

diploméatico o de funcionario era un acto que la demandada realizaba en pie de igualdad con una
persona natural o juridica en virtud del derecho privado y que no se trataba en absoluto de un acto
puramente gubernamental; la demandada, que estaba representada por su embajador, efectuaba una
transaccion juridica en pie de igualdad con una persona natural o juridica en virtud del derecho
privado. El tribunal decidié en consecuencia que el alegato de la inmunidad de la demandada debia
rechazarse y ademas que, como la demandada habia comunicado el despido sin el consentimiento del
Director de la Oficina de Empleo Regional..., sin el consentimiento del demandante y sin que
existiera ninguna razdn urgente o se hubiera alegado siquiera, el despido era nulo (...)".
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C.- LA NACIONALIDAD O LA RESIDENCIA HABITUAL DEL
TRABAJADOR EN EL ESTADO DEL FORO O RECEPTOR

Dice el apartado e) del art. 11.2 de la Convencion de NU sobre las

inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes:

Lo dispuesto en el parrafo 1 no se aplica si el empleado fuese un nacional del
Estado empleador en el momento en que se entabld el procedimiento, a menos que

esta persona tenga su residencia permanente en el Estado del foro.

Segun el Informe de la CDI de 1991, la excepcién a la inmunidad en este
supuesto se circunscribe a la mano de obra local que comprende a los nacionales del
Estado del foro y a los que, sin ser nacionales de ese Estado, residen en él
habitualmente:

"Sin el vinculo de la nacionalidad o de la residencia habitual, el Estado del
foro carece de fundamento esencial para reclamar prioridad para su derecho laboral
aplicable y su jurisdiccion frente a un Estado extranjero empleador, pese a la
conexion territorial con respecto al lugar de contratacion del empleado y al lugar de

ejecucion de los servicios en virtud del contrato".

La nacionalidad y el lugar de residencia habitual del trabajador en el
momento de promover el procedimiento son concluyentes a la hora de tomar en
consideracién (o rechazar) la inmunidad alegada por el Estado acreditante frente a
los érganos judiciales del Estado del foro:

"(...) Entre el Estado y sus nacionales, ningun otro Estado puede reclamar
prioridad de jurisdiccion en cuestiones derivadas de los contratos de trabajo. En el
Estado empleador existen recursos y posibilidades de acceso a los tribunales. Si la
ley que se ha de aplicar es el derecho administrativo o el derecho laboral del Estado

empleador o de cualquier otro Estado, carece de importancia en este punto (...)".
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Por su parte, el Estado del foro (receptor) "parece tener jurisdiccion
exclusiva, cuando no un interés primordial, en cuestiones de politica interna relativas
a la proteccion que se ha de conceder a su mano de obra local. Cuestiones relativas
al seguro de enfermedad, seguro contra determinados riesgos, salario minimo,
derecho al descanso y al esparcimiento, vacaciones pagadas... especialmente si los
empleados son contratados para realizar un trabajo en ese Estado o si en el momento
de la contratacion eran nacionales o residentes habituales o permanentes en él... La
base de la jurisdiccién es sin duda alguna la conexion territorial inmediata entre los
contratos de trabajo y el Estado del foro, es decir, la contratacion y la ejecucion de
los servicios en el territorio del Estado del foro, asi como la nacionalidad o

residencia habitual de los empleados™ ™.

A nuestro parecer, la excepcion hace uso de dos requisitos que han de darse
simultdneamente para estimar la inmunidad de jurisdiccion del Estado acreditante en
el Estado del foro:

1°.- Que el trabajador sea un nacional del Estado acreditante.

2°.- Que esta persona no tuviera su domicilio permanente en el Estado

receptor en el momento que se entabld el procedimiento.

En el ambito de nuestro estudio, ¢a quiénes afectaria de manera directa esta

excepcion?

El privilegio de la inmunidad entraria en juego indiscutiblemente en el

supuesto del art. 54.2 de la LASEE'™, es decir, cuando estuviéramos ante un litigio

1 Anuario de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. 11, 22 parte, Informe
de la Comisién a la Asamblea General sobre la labor realizada en el 43° periodo de sesiones, 1991,
pag. 45.

15 Art. 54.2 de la LASEE: EIl personal de la Administracién del Estado tendré la consideracién de
personal del Servicio Exterior durante el periodo de tiempo en que estén destinados y ocupen un
puesto de trabajo en las relaciones de puestos de trabajo de las Misiones Diplomaticas, Consulados,
Representaciones Permanentes o Representaciones. Al finalizar su destino deberan reintegrarse a un
puesto de trabajo en el Ministerio de adscripcion o en el departamento en el que prestaban servicios
antes de ocupar una plaza en el Servicio Exterior del Estado, de acuerdo con lo dispuesto en la
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planteado por un trabajador del Servicio Exterior. Ello es asi, en nuestra opinién, por

dos razones:

1%) Porque los trabajadores del Servicio Exterior no son personal local
contratado en el Estado receptor (art. 1 f) y g) de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas), sino que estamos ante personal laboral de nacionalidad
espafiola vinculado a la Administracion del Estado con caracter previo a su destino
en el exterior (art. 54.2 de la LASEE).

2%) Porque hay que tener en cuenta la condicion temporal de su destino en la
Mision Diplomatica o Representacion Permanente y su reincorporacion al puesto de
trabajo en el ministerio o departamento en el que prestaban servicios al finalizar
aquel. Por lo tanto, la residencia del trabajador en el Estado receptor no podré ser

considerada de caracter definitivo o permanente sino provisional.

D.- LOS ACUERDOS ENTRE EL ESTADO EMPLEADOR Y EL
TRABAJADOR

La ultima de las excepciones hace referencia a los pactos entre el trabajador
y el Estado acreditante con base en la autonomia de la voluntad de las partes:
subsiste la inmunidad de jurisdiccion cuando el Estado empleador y el trabajador asi
lo han acordado por escrito, a no ser que, por motivos de orden publico, los
tribunales del Estado del foro tengan conferida jurisdiccion exclusiva por razon de la
materia objeto del proceso.

La Convencion de NU mantiene el principio de libertad de pactos entre el
Estado empleador y el trabajador. La Unica condicion es que tales acuerdos se
recojan de forma escrita y, en cuanto al contenido, solo estdn limitados por las

normas de orden publico del Estado receptor por razén de la materia.

normativa de Funcion Publica, sin que opere la garantia de asignacion de un nuevo puesto de trabajo
en la localidad de destino en el exterior.
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No se hace referencia alguna al momento en el que pueden suscribirse estos
pactos, como sucede en la normativa comunitaria, en la que se expresa claramente
que la validez de los acuerdos estd condicionada a que se contraigan con
posterioridad al nacimiento del litigio. En el marco de la Convencién de NU, nada se

dice al respecto.

Estamos de acuerdo con GOMEZ JENE en que "(..) sera dificil que la
clausula de orden publico prevista en la letra del precepto para proteger la
competencia exclusiva por razon de la materia llegue a ser aplicada. Por lo menos en
lo que se refiere a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Union
Europea, pues... no existe en materia de contrato de trabajo una competencia

exclusiva en favor de ningln Estado".

5.- LA INMUNIDAD DE EJECUCION EN EL DERECHO DEL TRABAJO

La inmunidad de ejecucion se plantea como un limite en el ejercicio de las
medidas coercitivas contra un Estado extranjero y sus bienes por los drganos
jurisdiccionales de otro Estado, tras haberse pronunciado una sentencia estimatoria

de las pretensiones del demandante.

Estamos en una segunda etapa del procedimiento en la que se establece,
como regla general, la inmunidad del Estado respecto de todas las medidas

coercitivas relativas al uso de sus bienes, aunque sujeta a ciertas limitaciones.
A propdsito de este blindaje del Estado empleador, hay quien se refiere al

“criticable régimen de inmunidad de los Estados extranjeros" para aludir a la

inejecucion de una sentencia cuando, en una actividad concreta o en la afectacion de
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determinados bienes, no estuviera comprometida la soberania del Estado acreditante,

desautorizada tanto por el ordenamiento interno como internacional®’®.

Cuando el Estado acreditante es demandado y vencido ante los tribunales del
Estado receptor, la pretension solo puede perseguir obtener un cierto grado de
satisfaccién, reparacion o indemnizacion porque, dentro del Estado del foro, la
restitutio in integrum es practicamente de imposible cumplimiento, aunque esto no

significa que la ejecucion no haya de llevarse a cabo conforme a lo dictado"":

"Esa sustitucion sera constitucional cuando se dé en aplicacion de una ley o
por resolucién motivada. Es decir, no es que la opcion en favor de la ejecucion en
sus propios términos cuente con una excepcion, la ejecucion por equivalente, sino
que de lo que se trata es de ejecutar en sus propios términos, aungue ello conlleve
que ante la dificultad material o juridica de determinados casos, la ley permita otras

modalidades de ejecucion (...)".

La Parte 1V de la Convencion de NU sobre las inmunidades jurisdiccionales
de los Estados y de sus bienes regula las medidas coercitivas adoptadas en relacion
con un proceso ante un tribunal (arts. 18 al 21).

En nuestro pais, la nueva Ley Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre
privilegios e inmunidades de los Estados extranjeros, las Organizaciones
Internacionales con sede u oficina en Espafia y las Conferencias y Reuniones
internacionales celebradas en Espafia, se hace eco de esa regulacion en los mismos

términos (arts. 17 al 20).

La locucion "medidas coercitivas™ es una expresion genérica que varia de

unos Estados a otros, pero que se emplea para designar el embargo y la ejecucion de

16 SALINAS MOLINA, F. “El proceso laboral en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. La
gjecucion en la jurisprudencia constitucional”, en Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 17, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, cddigo CD9601701, pags. 15 a 79.

7 CABERO MORAN, E. y NEVADO FERNANDEZ, M. J. "Ejecuci6n de sentencias laborales y
tutela judicial efectiva”, en Derecho Privado y Constitucion, nim. 4, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Ministerio de la Presidencia, Madrid, 1994, pags. 332 y ss.
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bienes en relacion con un proceso incoado ante un tribunal de otro Estado, segln
indica el Anuario de la CDI de 1991.

Cuando se habla de "bienes del Estado" se hace referencia no solo a los
bienes que son propiedad del Estado, sino también a los bienes, derechos e intereses

que un Estado puede explotar o utilizar de alguna manera conforme a su derecho

interno®’®,

El alcance de la inmunidad de ejecucion de los bienes de un Estado, se aplica
tanto a las medidas coercitivas que restringen su uso, como al bien en si mismo que
el Estado tuviera en propiedad, en posesion, bajo su control o que fuera de su
interés, a no ser, como dice SALINAS MOLINA, "(...) que los bienes de que se trate
sean especialmente utilizados o estén especialmente destinados a ser utilizados por

el Estado en servicio... no estatal oficial (...)".

A.- MEDIDAS COERCITIVAS ANTERIORES AL FALLO

El art. 18 de la Convencion de NU sefiala que no podran adoptarse contra
bienes de un Estado, medidas coercitivas anteriores al fallo, como el embargo o la

ejecucion, salvo:

a) Cuando el Estado haya consentido expresamente en la adopcion de tales
medidas mediante un acuerdo internacional, un acuerdo de arbitraje en un contrato
escrito, por una declaracién ante un tribunal o por una comunicacion escrita tras el

nacimiento de la controversia.

b) Cuando el Estado haya asignado bienes a la satisfaccion de la demanda

objeto de ese proceso.

178 Octavo Informe sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes por el Sr.
Sompong Sucharitkul, Relator Especial. Documento A/CN.4/396 de las Naciones Unidas, pags. 225 a
230.
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Segun el Anuario de la CDI de 1991, el consentimiento expreso puede
manifestarse con caracter general o en relaciéon a determinados bienes y, una vez que
se haya manifestado el consentimiento ante un tribunal por medio de una

declaracion o a través de una comunicacion escrita, no podra revocarse.

En relacion con el segundo inciso, la asignacion de bienes destinados al
cumplimiento del fallo tiene como finalidad impedir que otros demandantes frustren

la intencion del Estado de satisfacer demandas concretas.

B.- MEDIDAS COERCITIVAS POSTERIORES AL FALLO

El art. 19 de la Convencion de NU establece que no podrén adoptarse contra
los bienes de un Estado medidas coercitivas posteriores al fallo, como el embargo y

la ejecucion, sino en los casos y dentro de los limites siguientes:

a) Cuando el Estado haya manifestado su consentimiento expreso por
acuerdo internacional, acuerdo de arbitraje o contrato escrito, declaracion ante un

tribunal o comunicacion escrita tras el surgimiento de la controversia.

b) Cuando el Estado haya asignado o destinado bienes a la satisfaccion de la

demanda.

¢) Cuando se haya determinado que los bienes se utilizan para fines distintos
de los fines oficiales no comerciales y que se encuentran en el territorio del Estado
del foro, si bien Unicamente podran tomarse medidas coercitivas posteriores al fallo
contra bienes que tengan un nexo con la entidad contra la cual se haya incoado el

proceso.
Dice el Anuario de la CDI de 1991 que "(...) los Estados no alentaran ni

permitiran ningun abuso de esta disposicion, por ejemplo, mediante la modificacion

del régimen juridico de sus bienes para evitar el embargo o la ejecucion (...)".
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En Espafia, el Tribunal Constitucional tiene declarado que: "(...) la ejecucion
de las Sentencias forma parte del derecho a la tutela efectiva de los Jueces y
Tribunales, ya que en caso contrario las decisiones judiciales y los derechos que en
las mismas se reconocen o declaran no serian otra cosa que meras declaraciones de
intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna (...). La ejecucion de
Sentencias es, por tanto, parte esencial del derecho a la tutela judicial efectiva y es,
ademas, cuestion de esencial importancia para dar efectividad a la clausula de
Estado social y democratico de Derecho, que implica, entre otras manifestaciones, la
vinculacion de todos los sujetos al ordenamiento juridico y a las decisiones que
adoptan los 6rganos jurisdiccionales, no s6lo juzgando, sino también haciendo

ejecutar lo juzgado, segtin se desprende del art. 117.3 de la Constitucion (...)"*".

"(...) el cumplimiento de las sentencias y resoluciones judiciales firmes forma
parte del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva de los jueces y tribunales
consagrado en el art. 24.1 CE. (...) Por lo demas, dado que la ejecucion forma parte
inescindible de la potestad jurisdiccional (art. 117.3 CE) (...) son los propios jueces y

Tribunales los que deben resolver si sus decisiones se han cumplido correctamente

(.)8

6.- LOS BIENES PROTEGIDOS POR LA INMUNIDAD DE EJECUCION
DEL ESTADO

El art. 21 de la Convencion de NU, bajo el titulo "Clases especiales de

bienes" sefiala que:

No se consideraran bienes utilizados o destinados a ser utilizados
especificamente por el Estado para fines que no sean un servicio publico no

comercial conforme a lo dispuesto en el apartado c) del articulo 19:

¥ STC 107/1992, de 1 de julio, Fdto. Jco. Segundo.
% CABERO MORAN, E. y NEVADO FERNANDEZ, M. J. Op. cit. "Ejecucion de sentencias
laborales...", pags. 320 y 325.
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a) Los bienes, incluida cualquier cuenta bancaria, que sean utilizados en el

desempefio de las funciones de la Mision Diplomatica del Estado...

b) Los bienes de caracter militar.

c) Los bienes del banco central o de cualquier autoridad monetaria del
Estado.

d) Los bienes que formen parte del patrimonio cultural del Estado, o de parte

de sus archivos, y no se hayan puesto en venta ni estén destinados a ser vendidos.

e) Los bienes que formen parte de una exposicion de objetos de interés
cientifico, cultural o histérico y no se hayan puesto ni estén destinados a ser puestos

en venta.

Es decir, por enunciarlo en sentido positivo, la anterior relacion sefiala los

bienes que tienen caracter inembargable y que no son susceptibles de ser ejecutados.

El objeto del precepto es proteger ciertas categorias de bienes y excluirlas de
la presuncion de consentimiento en las medidas coercitivas. Se trata de evitar
cualquier interpretacion que considere que los bienes clasificados como especiales
son bienes utilizados, o destinados a ser utilizados por el Estado, con fines distintos
de los gubernamentales.

"Esta proteccion se considera necesaria y oportuna habida cuenta de la
tendencia de ciertas jurisdicciones a embargar o bloquear los bienes de Estados
extranjeros, especialmente cuentas bancarias, los bienes del banco central u otros
instrumenta legati (...). Los bienes enumerados... se limitan a los utilizados o
destinados a ser utilizados especificamente para los "fines" de las funciones
diplométicas del Estado. Esto excluye evidentemente ciertos bienes, por ejemplo,
cuentas bancarias, que mantienen las embajadas para fines comerciales. A veces se
plantean dificultades en relacidon con una "cuenta mixta”, que se mantiene a nombre

de una mision diplomatica pero se usa a veces para pagar, por ejemplo, el suministro
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de bienes y servicios o para sufragar los gastos de funcionamiento de la misién. La
jurisprudencia reciente parece indicar la tendencia a que el saldo de esa cuenta
bancaria a favor del Estado extranjero no esté sujeto a una orden de embargo dictada

por el tribunal del Estado del foro (...)"*®".

En Esparia, la sentencia de 1 de diciembre de 1986 de la Sala de lo Social del
Tribunal Supremo marcO la pauta respecto a la posibilidad de que un Estado
extranjero, al que le es desfavorable una sentencia, alegue inmunidad de ejecucion.
Se trataba de resolver un litigio sobre despido de una secretaria bilinglie contratada
por la Republica de Sudafrica para llevar a cabo la prestacion en su Embajada en

Espafia:

"(...) No obstante, de pronunciarse sentencia condenatoria, ante la posibilidad
de la existencia de una inmunidad en la ejecucién, procede que el Magistrado de
instancia antes de que acuerde cualquier medida de ejecucion forzosa, deberd
recabar, exponiendo las modalidades de ejecucion que la parte sugiera, informe de la
Asesoria Juridica..,. para que en la referida ejecucion se observen los acuerdos
bilaterales y usos o practicas internacionales vigentes sobre el particular; y a los
efectos de la posible existencia de reciprocidad, se dirigird al Gobierno, a traves del
Ministerio de Justicia, por conducto del Consejo General del Poder Judicial,
conforme establece el articulo 268-2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial (...)".
(Fdto. Jco. Tercero).

En cuanto a los bienes embargables, la desigualdad de fuerzas entre las
partes, en la fase de ejecucion de la sentencia, se relativiza con la intervencion del
Fondo de Garantia Salarial al abonar una parte de la deuda que el empleador tiene
con el trabajador, pero no queda resuelto el problema en su totalidad ni ejecutada la

resolucion judicial en sus propios términos.

Se puede decir que, en Espafia, a efectos de ejecucion de una sentencia en la

que resultara condenado el Estado acreditante, son bienes embargables, en principio:

181 Anuario de la Comision de Derecho Internacional de Naciones Unidas, Vol. 11, 22 parte, Informe
de la Comision a la Asamblea General sobre la labor realizada en su 43° periodo de sesiones, 1991,
pégs. 63y 64.
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1) Los saldos existentes en las cuentas corrientes de la Mision Diplomatica
del Estado acreditante ante el Estado receptor, pero Unicamente si estuvieran afectos
indubitablemente a actividades de naturaleza mercantil o comercial, y pudiera

probarse que estan destinados con caracter exclusivo a actos iure gestionis.

2) Los créditos, ayudas y subvenciones que pudieran haberse concedido a la
Representacion Diplomatica extranjera o al Estado acreditante en el territorio del
Estado del foro.

3) Las cantidades a devolver en concepto de IVA u otros privilegios

tributarios.

4) Cualesquiera bienes del Estado extranjero situados, inscritos o registrados
en el Estado del foro y que no sirvieran al ejercicio de su soberania.

Decimos “en principio” porque, en estos supuestos, ha de ser el juez
gjecutante quien determine en dltima instancia el caracter embargable o
inembargable de tales bienes, dado que puede darse el caso de que alguno de estos
bienes, susceptibles a priori de ser embargados, sean destinados y asi se acredite, a

actos iure imperii lo que provocaria su inembargabilidad®*:

“(...) siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional (SSTC 107/1992,
292/1994 y 18/1994) expone lo siguiente:

1) es compatible con ese derecho fundamental la existencia de inmunidad de
ejecucidn sobre determinados bienes de los Estados contemplada en normas legales
o tratados, pero no lo es una indebida extension o ampliacion de sus normas; 2) los
bienes de las misiones diplomaticas y consulares de los Estados son absolutamente
inmunes a la ejecucion, ya que estan protegidos por los Tratados de Viena
mencionados en el recurso, alcanzando esa garantia a los locales de la misién u

oficina consular, su mobiliario y demas bienes situados en ellos, asi como sus

182 9T 5323/2009, de 22 de junio, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo.
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medios de transporte, estimandose incluido entre esos bienes conforme a la préctica
internacional, las cuentas corrientes bancarias adscritas a su funcionamiento, incluso
aunque pudieran servir para operaciones no directamente vinculadas a actos de
soberania (ante la imposibilidad de deslindar sus saldos e investigar sus
movimientos); 3) en cuanto al resto de bienes de un Estado, no son embargables los
bienes afectos al derecho de soberania del Estado, pero si vinculados a sus actos de
gestion; 4) la actividad ejecutiva destinada a lograr el cumplimiento de la sentencia
debe abarcar, si es preciso, la colaboracion de los Ministerios de Hacienda y Asuntos
Exteriores, acudiendo incluso a que éste realice las oportunas gestiones por via

diplomatica.

Desde la perspectiva de esa doctrina constitucional... los importes
embargados por devoluciones de IVA pendientes de entregar al ejecutado no eran

inmunes...

Ademas, se dice literalmente en la sentencia, los bienes embargados tienen
su origen en “un privilegio tributario, que no es equiparable al de los bienes
protegidos con la inmunidad absoluta de ejecucion por los Convenios de Viena,
cuya razén de ser deviene de que son bienes propios de las Misiones Diplomaticas...
del Estado extranjero y afectos al desarrollo de las mismas. Resulta revelador de esa
falta de equiparacion no sélo la distinta naturaleza de unos y otros bienes... Entra
aqui en juego ese criterio constitucional... sobre el caracter no extensivo de la
inmunidad de ejecucion a la hora de interpretar o aplicar sus normas, precisamente

para no perjudicar el derecho a la tutela judicial efectiva (...)".

7.- LA EJECUCION DE SENTENCIAS LABORALES DICTADAS EN EL
EXTRANJERO

La Ley 36/2011, de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccion Social, no

hace referencia expresamente a la ejecucion de las sentencias laborales dictadas en

el extranjero ni a las sentencias laborales ejecutables en el extranjero.
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Como vya se dijo, cuando el Estado empleador es demandado y vencido ante
los tribunales extranjeros es dificil, aunque no imposible, que lo dispuesto en la
sentencia se cumpla en sus propios términos dentro del Estado del foro. Es lo que
CABERO MORAN y NEVADO FERNANDEZ designan como ejecucion impropia.

Seria precisamente este supuesto el que se plantearia en el caso de que los
tribunales del Estado receptor dictaran una sentencia en la que resultara condenado

el Estado espafiol.

Dicen ambos autores que el régimen juridico de la ejecucion estd previsto
tanto en los Tratados internacionales sobre la materia como en la legislacion interna

del Estado extranjero en el que pudiera ejecutarse la sentencia*®.

Actualmente, el Reglamento Bruselas | bis sefiala en su Considerando 6 que,
para alcanzar el objetivo de la libre circulacion de las resoluciones en materia civil y
mercantil (incluida la materia laboral) es necesario que las normas relativas al
reconocimiento y a la ejecucion de las resoluciones judiciales se establezcan en un

instrumento juridico de la Unidn vinculante y directamente aplicable.

El Considerando 23 establece que el presente Reglamento debe prever un
mecanismo flexible que permita a los oOrganos jurisdiccionales de los Estados
miembros tener en cuenta los procedimientos pendientes ante los érganos de terceros
Estados, tomando especialmente en consideracion si las resoluciones de un tercer
Estado podran ser reconocidas y ejecutadas en el Estado miembro de que se trate

con arreglo a su legislacion nacional y a la buena administracion de justicia.

A tal fin, el Reglamento ha optado por la supresiéon del exequatur sobre la

base de la confianza reciproca en la administracion de justicia en el &mbito de la UE.

De este modo, las resoluciones judiciales dictadas en un Estado miembro

seran reconocidas en todos los Estados miembros sin necesidad de procedimiento

18 CABERO MORAN, E. y NEVADO FERNANDEZ, M. J. Op. cit. "Ejecucién de sentencias
laborales...", pag. 351.
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especial alguno. La voluntad de reducir la duracién y los costes de los litigios
transfronterizos justifica la supresion de la declaracion de fuerza ejecutiva previa a
la ejecucion en el Estado miembro requerido. Como consecuencia de ello, cualquier
resolucion dictada por un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro debe ser
tratada como si se hubiera dictado en el Estado miembro requerido (Considerando
26).

Podria parecer que, en el ambito territorial de la UE, se van eliminando las
barreras para hacer efectivas y dar cumplimiento a las resoluciones judiciales que se
dicten en los Estados miembros, incluso aunque sean contra una persona domiciliada

en un Estado no miembro, pero no es asi, al menos en Espafa.

La Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en
materia civil, no solo no elimina el exequatur sino que lo regula a lo largo de un
titulo completo (Titulo V "Del reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales
y documentos puablicos extranjeros, del procedimiento de exequatur y de la
inscripcion en Registros publicos).

En el Predambulo de la Ley se justifican las razones por las que se ha decidido
mantenerlo como procedimiento especial, motivos que a nuestro parecer son
discutibles, precisamente por contravenir lo dispuesto en el Reglamento Bruselas |
bis:

"En el titulo V se opta por el mantenimiento del exequatur (sic) como
procedimiento especial cuyo objeto es declarar, a titulo principal, el reconocimiento
de una resolucion judicial extranjera y, en su caso, autorizar su ejecucion. Ello
contrasta con lo establecido en los reglamentos de la Union Europea y se estima
adecuado pues el régimen contenido en este texto se aplica a resoluciones originarias
de paises con los que no se mantiene ningdn vinculo y parece conveniente mantener
ciertas cautelas antes de dar validez a las decisiones adoptadas por sus érganos

jurisdiccionales".
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En los afios 80, el Tribunal Constitucional’® se pronunciaba sobre la
ejecucion en Espafia de una sentencia dictada por los 6rganos jurisdiccionales de un
Estado extranjero no comunitario, en términos mucho mas flexibles, a nuestro

entender, e incluso adelantandose a la normativa europea actual:

"(...) La ejecucion en Espafia de las sentencias extranjeras es institucion
prevenida en nuestro ordenamiento procesal y no puede decirse que contravenga el
art. 24 de nuestra Constitucién al dar ejecucion en Espafia a una sentencia extranjera,
a menos que se pruebe que el proceso en el que la sentencia se obtuvo fue un
proceso en el que no se dio cumplimiento a los requisitos y a las garantias que el

susodicho art. 24 establece.

Cuando el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece como
requisito de la posibilidad de ejecucién en Espafia de las sentencias extranjeras la
licitud de la obligacion, hay que entender incluida en dicho término la conformidad
de ella con el orden publico, concepto en el que, también sin discusion, penetra el
conjunto de principios que inspira nuestro ordenamiento constitucional y entre ellos
muy especialmente los derechos fundamentales y las libertades publicas de que
tratan los articulos 14 a 28 de la Constitucion™.

En cualquier caso, la normativa europea tiene primacia y es de preferente
aplicacion respecto a la legislacion interna y, como también se indica en el
Predmbulo de la Ley 29/2015, el proceso de exequatur es siempre subsidiario a

normas internacionales e internas especiales.

184 ATC 276/1983, de 8 de junio, Fdtos. Jcos. 2 y 3.
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CAPITULO VII. LAS PECULIARIDADES INTERNACIONALES DEL
CONTRATO DE TRABAJO (Il): LA COMPETENCIA JUDICIAL Y LA LEY
APLICABLE

INTRODUCCION

Continuamos en este capitulo analizando la problematica que plantea la
relacion contractual entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a

su servicio.

En esta ocasion vamos a estudiar las dificultades para determinar, en primer
lugar, los tribunales competentes para resolver las cuestiones litigiosas derivadas de
la relacion contractual (forum); y en segundo lugar, la ley o leyes rectoras del

contrato laboral, o de alguno de sus aspectos, que han de ser interpretadas y

aplicadas por el 6rgano judicial (ius)*®°.

En palabras de GONZALEZ CAMPOS, forum y ius tienen una atraccion y

dependencia mutuas.

Conviene recordar que esta es una relacion laboral que se desarrolla siempre
en un Estado extranjero (receptor), y en la que intervienen tres ordenamientos
juridicos distintos: la legislacion interna del Estado acreditante, el ordenamiento

juridico del Estado receptor y el internacional.

El contrato individual de trabajo de los miembros del personal

administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas Yy

185 GONZALEZ CAMPOS, J. D. "Las relaciones entre forum y ius en el Derecho Internacional
Privado. Caracterizacion y dimensiones del problema", en Anuario de Derecho Internacional,
1977/78, Vol. IV. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, Pamplona, 1977, pags. 89
a 136.
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Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior es una relacion juridica con
un elemento de extranjeria y, por lo tanto, presenta los inconvenientes propios de un

contrato de trabajo internacional.

Para conseguir salvar tales trabas se ha disefiado un sistema normativo, que
se aplica a cualquier contrato de trabajo con elemento extranjero y que permitira a
los tribunales decidir previamente sobre su competencia y, una vez que el érgano
judicial se ha declarado competente para el conocimiento y fallo del pleito, el juez
tendra que acotar y seleccionar cuéles son las leyes aplicables a la resolucién de la

controversia*®.

A tal fin, sera preciso acudir, para determinar la competencia, al Reglamento
(UE) n° 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil; y en cuanto a la ley aplicable, a
las normas de conflicto del Reglamento (CE) n° 593/2008, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales. Ambos son de obligado cumplimiento por los érganos jurisdiccionales

de los Estados miembros y de aplicacion preferente con respecto al Derecho interno.

La competencia internacional es el criterio que sirve para determinar qué

asuntos deben ser conocidos por los Tribunales espafioles frente a los extranjeros*®’.

La norma de conflicto es un precepto juridico cuya funcién es solucionar el
problema de determinacion de la ley aplicable en las relaciones juridicas de caracter

privado internacional, en las que entran en juego dos 0 mas ordenamientos juridicos.

188 STS 4832/1998, de 17 de julio, Sala de lo Social: "La sentencia recurrida incurre en la confusién
de dos conceptos juridicos distintos. Uno, el Tribunal competente para el conocimiento del litigio. Y
otro distinto, cual sea el derecho material (espafiol o francés) que haya de servir de base para el
enjuiciamiento de la pretension deducida. Evidentemente esta segunda es cuestion cuya decision
corresponde Unicamente a los Tribunales que, con arreglo a las normas de conflicto, sean
competentes para decidir el tema litigioso (...)". Fdto. Jco. Segundo.

87 GIL SUAREZ, L. "Jurisdiccién y competencia”, en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, nim. 28, Madrid, 2001, pag. 18.
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Veamos seguidamente cémo se determinan tanto el sistema de competencia
judicial como la ley aplicable a los pleitos entre la Administracion del Estado en el

exterior y los trabajadores a su servicio.

1.- LA DETERMINACION DE LA COMPETENCIA JUDICIAL

Cuando se plantea un conflicto juridico entre la Administracion del Estado
en el exterior y el personal a su servicio, la primera cuestion a considerar es ante qué

organo debe interponerse la demanda.

Dado que la prestacion laboral se lleva a cabo siempre en el extranjero, hay
que preguntarse si el trabajador puede elegir demandar a su empleador, que es el
Estado espafiol, ante los tribunales del lugar donde realiza la prestacion laboral o
bien si esta obligado a ejercitar su pretension ante los tribunales nacionales, y cuales

son las ventajas e inconvenientes de decantarse por una u otra opcion.

Las reglas sobre la competencia internacional se disefiaron precisamente para

resolver este dilema.

Como ha manifestado la Sala de lo Social del Tribunal Supremo®®®, "(...) las
reglas de competencia internacional estan configuradas por un sistema que gira en
torno al principio de jerarquia normativa y prioridad, y de este modo han de
aplicarse en primer lugar las normas internacionales y/o europeas, y solo en caso de
que esto no fuera posible, habra que acudir al Derecho auténomo interno contenido
en el art. 25 de la LOPJ".

188 STS 6664/2013, de 30 de diciembre, Sala de lo Social, Fto. Jco. Sexto punto 4.
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A.- LA NORMATIVA EUROPEA E INTERNACIONAL SOBRE LA
COMPETENCIA JUDICIAL

Con carécter previo a la determinacion de la ley aplicable a la cuestion
litigiosa, es preciso dilucidar si la jurisdiccién espafiola es competente o

incompetente para conocer la pretension ejercitada.

En los pleitos entre la Administracion del Estado y el personal
administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaéticas y
Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior, la respuesta a este
interrogante es sencilla porque, cuando el demandante es el trabajador, la parte
demandada serd siempre el Estado espafiol que es el empleador, y por lo tanto los
6rganos de la jurisdiccion espafiola son indiscutiblemente competentes para el

enjuiciamiento de los pleitos entre trabajadores y Estado espafiol.

Por lo tanto aqui habria que plantearse, mas bien, si son Unicamente los
juzgados y tribunales espafioles competentes para resolver el litigio o también

pueden conocer el pleito los érganos jurisdiccionales de los Estados receptores.

Desde enero de 2015, el sistema de competencia judicial internacional se rige
por el Reglamento (UE) n°® 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, también
denominado Reglamento Bruselas | bis, que sustituyé al Reglamento (CE) n°
44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000 (Reglamento Bruselas I).

Centrandonos en los contratos laborales, el Capitulo Il del Reglamento
Bruselas | bis esta dedicado a la competencia y, dentro de él, la Seccion 5 a la

competencia en materia de contratos individuales de trabajo (arts. 20 a 23).

El art. 21 del Reglamento Bruselas | bis establece que:
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1. Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser

demandados:

a) Ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado en el que estén domiciliados,

b) En otro Estado miembro:

i) Ante el organo jurisdiccional del lugar en el que o desde el cual el
trabajador desempefie habitualmente su trabajo o ante el 6rgano jurisdiccional del

altimo lugar en que lo haya desempefiado, o

i) Si el trabajador no desempefia 0 no ha desempefiado
habitualmente su trabajo en un Unico Estado, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar
en que esté o haya estado situado el establecimiento que haya empleado al
trabajador.

Los antecedentes histéricos del Reglamento Bruselas | bis son®:

- El Convenio de Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la
competencia judicial y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, modificado posteriormente por los Convenios de Adhesion de los nuevos
Estados miembros a dicho convenio. (Convenio de Bruselas de 1968).

- El Convenio de Lugano, de 16 de septiembre de 1988, relativo a la
competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, celebrado entre los entonces Estados miembros de la Comunidad Europea
y algunos Estados de la Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC o EFTA),

paralelo al Convenio de Bruselas. (Convenio de Lugano de 1988).

8 MAGRO SERVET, V. "Entrada en vigor del Reglamento (UE) n® 1215/2012, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil”, en http://www.otrosi.net. Revista del Colegio de Abogados de Madrid.
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- El Reglamento (CE) n° 44/2001, de 22 de diciembre de 2000, del Consejo,
que sustituyd al Convenio de Bruselas de 1968 en todos los Estados miembros

excepto en Dinamarca. (Reglamento Bruselas I)

- La Decisién 2006/325/CE del Consejo, por el que se aplican las
disposiciones del Reglamento (CE) n° 44/2001 a Dinamarca.

- ElI Convenio de Lugano, de 30 de octubre de 2007, de revision del
Convenio de Lugano de 1988 por los Estados miembros de la Comunidad Europea,
Dinamarca, Islandia, Noruega, Suiza y Liechtenstein. (Convenio de Lugano de
2007).

Estas normas contintdan siendo de aplicacion a los conflictos surgidos con
anterioridad a la entrada en vigor del Reglamento Bruselas | bis, dependiendo de la
fecha de inicio de la controversia (STS 6664/2013, de 30 de diciembre, de la Sala de
lo Social, Fto. Jco. Séptimo 2).

El Considerando 14 del Reglamento Bruselas | bis indica que: "para
garantizar la proteccion de los trabajadores y salvaguardar la competencia de los
6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros... han de aplicarse determinadas
normas con independencia de dénde esté domiciliado el demandado™.

El foro del domicilio del demandado se completa con otros foros alternativos
derivados de la conexion entre el drgano jurisdiccional y el litigio o para facilitar

una buena administracion de justicia (Considerando 16).

Por lo que se refiere a la posicion del trabajador, el Considerando 18 del
Reglamento Bruselas | bis sefiala que debe protegerse a la parte mas débil, mediante
normas de competencia mas favorables a sus intereses de lo que disponen las

normas generales.
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Y el Considerando 19 atribuye una eficacia limitada a la autonomia de la
voluntad de las partes para elegir el érgano jurisdiccional competente en los

contratos de trabajo.

El sistema de competencia judicial para los pleitos derivados del contrato de
trabajo conforme al Reglamento Bruselas I bis, cuando el trabajador actia en calidad

de demandante, quedaria fijado de este modo:

1°) Acuerdos atributivos de la competencia que sean posteriores al
nacimiento del litigio y que permitan al trabajador formular la demanda ante

tribunales distintos de los indicados en la Seccién 5 [art. 23. 1) y 2)].

2°) Foro general. Seran competentes respecto a los litigios sobre contrato de
trabajo los tribunales del Estado miembro en el que radique el domicilio del
demandado [art. 21.1 a)].

3% Foros alternativos. Serdn competentes los tribunales de cualquier otro

Estado miembro donde:

a) El empresario poseyera una sucursal, agencia u otro establecimiento,

aunque el empleador no tuviera su domicilio en un Estado miembro (art. 20.2)*%°.

b) El trabajador desempefie habitualmente su trabajo o del Gltimo lugar

donde lo haya desempefiado [art. 21.1 b) i)].

c) El trabajador haya sido empleado si no realiza su trabajo en un Unico
Estado [art. 21.1 b) ii)].

Teniendo en cuenta que la Embajada como centro de trabajo esta considerada
como un establecimiento del Estado, en el ambito territorial de la UE, los miembros

del personal administrativo, técnico y de servicio de la Administraciéon del Estado en

%0 STJUE de 19 de julio de 2012, Asunto C-154/11, Ahmed Mahamdia c. Embajada de la Repdblica
Democrética y Popular de Argelia en Berlin.
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el exterior, podrian interponer su demanda contra el Estado espafiol, bien ante los
juzgados y tribunales espafioles o bien ante los drganos jurisdiccionales del Estado
miembro donde estuviera radicada la Mision Diplomaética espafiola en la que el
trabajador desempefie su prestacién laboral.

Pero ¢y si el trabajador decidiera presentar su demanda fuera del &mbito

territorial de la UE?

Una de las novedades del Reglamento Bruselas | bis, en materia de contrato
de trabajo, fue "la aplicacion de las reglas de competencia del Reglamento también
respecto a los demandados que no estén domiciliados en un Estado miembro, al

excluirlos de la remision a la legislacion de fuente interna del foro™***,

El art. 23.1 y 2 del Reglamento Bruselas | bis determina que:

"Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los
acuerdos posteriores al nacimiento del litigio y que permitan al trabajador formular
demandas ante organos jurisdiccionales distintos de los indicados en la presente

seccion".

Por lo tanto, nada impediria que un trabajador al servicio de una Mision
Diplomatica espafiola en un pais extra comunitario, planteara una demanda ante los

organos jurisdiccionales de ese Estado si asi lo hubieran acordado las partes.

Ahora bien, ¢qué inconvenientes presentaria el hecho de que el trabajador
interpusiera su demanda ante los tribunales del Estado receptor y no en el Estado

acreditante?

"(...) una hipotética sentencia de condena a favor del trabajador obtenida en
el lugar donde este desempefia habitualmente su actividad, esto es, en la Embajada,

Consulado o Instituto correspondiente, tendria serias dificultades para hacerse

1 MIGUEL ASENSIO, P. A. de. "El nuevo Reglamento sobre competencia judicial y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones”, en La Ley, nim. 8013, afio XXXIV, Disley, S.A.,
Madrid, 2013, pag. 8.
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efectiva en el Estado en que estos radiquen, puesto que lo méas probable es que en la
ejecucion se trabasen bienes afectos al desenvolvimiento de las actividades propias
de las oficinas diplomaticas y consulares, y estos son bienes que gozan de una
absoluta inmunidad de ejecucion... Por consiguiente, el trabajador demandante suele
optar por simplificar el procedimiento y demandar directamente al Estado ante estos
ualtimos tribunales [del Estado acreditante], puesto que las posibilidades de encontrar
bienes inequivocamente afectos a actividades de naturaleza comercial y, por lo tanto,

no amparados por la inmunidad de ejecucién, se amplian".

B.- LA CONTROVERTIDA APLICACION DEL ARTICULO 25.1 DE LA
LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

La nueva Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, por la que se modifica la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, no ha afectado a la redaccion del
art. 25.1 que establece que:

En el orden social, los Juzgados y Tribunales espafioles seran competentes:

1°.- En materia de derechos y obligaciones derivados del contrato de trabajo,
cuando los servicios se hayan prestado en Espafia o el contrato se haya celebrado en
territorio espafol; cuando el demandado tenga su domicilio en territorio espafiol o
una agencia, sucursal, delegacion o cualquier otra representacion en Espafia; cuando
el trabajador y el empresario tengan nacionalidad espafiola, cualquiera que sea el

lugar de prestacion de los servicios o de celebracidn del contrato...

Se trata de una norma de nuestro Derecho Internacional Privado que no se

aplica cuando la materia litigiosa esté regulada expresamente en un tratado o

convenio internacional®®.

1% CASADO ABARQUERO, M. La autonomia de la voluntad en el contrato de trabajo internacional,
Thomson Aranzadi, Pamplona, 2008, pag. 125.

1% MOLINER TAMBORERO, G. "La competencia judicial internacional de los 6rganos de la
jurisdiccidn espafiola en el orden social”, en Derecho Internacional Privado. Trabajadores extranjeros.
Aspectos sindicales, laborales y de Seguridad Social, Cuadernos de Derecho Judicial, IX, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2001, pags. 455 a 459.
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Segin MOLINER TAMBORERO, son dos los criterios o foros para atribuir
la competencia a los juzgados y tribunales esparioles:

a) El criterio o foro territorial, segin el cual el juez espafiol sera competente
en materia de contrato de trabajo cuando:

- Los servicios se hayan prestado en Espafia (lex loci laboris).
- El contrato se haya celebrado en territorio espafiol (lex loci celebrationis).
- El demandado tenga su domicilio en territorio espafiol (lex fori domicilii).

b) El criterio o foro personal cuando el trabajador y el empresario tengan
nacionalidad espafiola, cualquiera que sea el lugar de la prestacién de servicios o de
celebracion del contrato.

Con lo cual, para nuestro analisis y segun las observaciones del autor, la
atribucion de la competencia a los juzgados y tribunales espafioles regulada en el art.
25.1 de la LOPJ derivaria de la "consideracion que tiene el domicilio del demandado

como foro general en las obligaciones civiles".

En relacién al criterio de la nacionalidad espafiola comdn entre trabajador y
empleador, coincidimos con MOLINER TAMBORERO en que "se trata de un
criterio o foro de competencia judicial ya descartado en los Convenios

Internacionales por los problemas de aplicacion de la ley que puede generar™.

Pero hay que tener presente que con base en los principios de jerarquia
normativa y de primacia, el Derecho Comunitario tiene garantizada su superioridad

respecto a los ordenamientos juridicos de los Estados miembros™®*.

194 STJ de 15 de julio de 1964, Asunto 6/64, Flaminio Costa contra ENEL (Ente Nazionale Energia
Elettrica): "Considerando que a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la
CEE cre6 un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados miembros
desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus 6rganos jurisdiccionales. (...).
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¢Significa esto que el art. 25.1 de la LOPJ ha caido en desuso? ¢;Qué ocurre
cuando alguno de los elementos de extranjeria del contrato son ajenos al &mbito

comunitario?'®®

Como sefiala MANEIRO VAZQUEZ'®, a pesar de la claridad de las normas
en cuanto a los criterios de prelacion, los tribunales espafoles se resisten a aplicar
directamente tanto la normativa europea como internacional y contintan aplicando

el art. 25.1 de la LOPJ para descartar su competencia, y solo en ese caso acuden a lo

dispuesto en la legislacion comunitaria'®’.

En otros casos, siguen correctamente el orden de prelacion y aplican los
criterios de la normativa comunitaria pero, una vez determinada la competencia de la
jurisdiccion espafiola, siguen erroneamente "descendiendo en la piramide de fuentes

hasta que ello les permite aplicar la LOPJ al caso concreto”.

Lo cierto es que se ha justificado la competencia de los organos de la
jurisdiccion espafiola basdndose en el sistema interno de competencia judicial
contenido en la LOPJ, y no se ha tenido en cuenta que, dado que el domicilio de la
parte demandada se encuentra en un Estado miembro, hay que aplicar
obligatoriamente y en primer lugar las normas comunitarias, y solo cuando no fuera
posible hacerlo (lo que no sucedera nunca cuando el demandado sea el Estado

espafiol), porque el supuesto de hecho no estuviera regulado, habria que acudir a la

Considerando que la primacia del Derecho Comunitario esta confirmada por el art. 189 a cuyo tenor
los Reglamentos tienen fuerza obligatoria y son directamente aplicables en cada Estado miembro™.

1% MOSTAJO VEIGA, A. "La Administracion Publica en el extranjero. Relaciones laborales y de
Seguridad Social", en Relaciones laborales en las Administraciones Publicas. Cuadernos de Derecho
Judicial, VII, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2007, pag. 429.

1% MANEIRO VAZQUEZ, Y. "Jurisdiccion competente para conocer de los litigios planteados por
trabajadores transfronterizos a la luz de las Gltimas aportaciones jurisprudenciales”, en Dereito:
Revista Xuridica da Universidade de Santiago de Compostela, Vol. 18, nim. 2, Universidade de
Santiago de Compostela. Servizo de Publicaciéns e Intercambio Cientifico, Santiago de Compostela,
2009, pag. 228.

197 STS 4144/2004, de 15 de junio, Sala de lo Social, (auxiliar administrativo de la Embajada de la
Republica Dominicana en Madrid sobre despido), Fdto. Jco. Segundo 1).
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normas internas. A pesar de ello, el error no tiene trascendencia porque las

soluciones juridicas coinciden en la legislacién nacional y comunitaria™*®.

A tenor de lo dispuesto en la legislacién europea, no hay impedimento para
reconocer tanto la competencia de nuestros juzgados y tribunales como la de los
organos jurisdiccionales de cualquier Estado miembro de la UE, ni tampoco la
competencia de los Organos jurisdiccionales de un Estado receptor extra
comunitario, si asi lo hubieran acordado las partes contratantes.

Para MENENDEZ SEBASTIAN' la respuesta es clara: "el entramado de
normas de competencia judicial internacional de nuestro ordenamiento se completa
con las formuladas en la LOPJ, en concreto en los articulos 21 a 25 (...) la entrada de
estas normas queda condicionada a la imposibilidad de aplicar la normativa
comunitaria y los Tratados y Convenios internacionales de los que Espafia sea

parte'?%,

Por lo tanto, consideramos que hace ya tiempo que el articulo 25.1 de la
LOPJ habria quedado relegado, teniendo en cuenta que, tanto el Reglamento
Bruselas | bis en su art. 21, como sus antecesores en el &mbito comunitario
(Reglamento (CE) n° 44/2001 en el art. 19, Convenio de Lugano de 2007 en los arts.
18 a 21 y Convenio de Bruselas de 1968 en el art. 5) regulan expresamente la

competencia jurisdiccional en materia de contrato de trabajo.

El hecho de que existan varios foros u 6rganos judiciales competentes para
resolver la demanda supondria que, si los jueces y tribunales de los distintos Estados

aplicasen normas diferentes, podrian dictar, en un mismo supuesto, resoluciones

1% IRIARTE ANGEL, J. L. Op. cit. Cursos de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales...,

pégs. 103 y 104.

1% MENENDEZ SEBASTIAN, P. Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con
elemento extranjero, Lex Nova, Valladolid, 2006, pag. 51.

20 En el mismo sentido DE LA VILLA GIL, L. E. "Respecto del orden jurisdiccional social, las
disposiciones legales estatales atribuyen competencias concretas a los Juzgados y Tribunales que lo
componen, en el bien entendido que se trata de una regulacion subsidiaria de las regulaciones
comunitaria y convencional internacional aplicable al contrato de trabajo..", en Ley de
Procedimiento Laboral. Comentada y con jurisprudencia, GARCIA PAREDES, M.L y AAVV.,
Grupo Wolters Kluwer, Madrid, 12 edicién, 2006, pag. 80.
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distintas unos de otros. En la doctrina internacionalista este problema se conoce

como forum shopping®.

Para evitar este inconveniente, y dado que el trabajador podria plantear la
demanda bien ante los juzgados y tribunales espafioles o bien ante los 6rganos
judiciales del Estado receptor donde estuviera ubicada la Misién Diplomatica o
Representacion Permanente espafiola, es preceptivo aplicar las disposiciones del
Derecho Comunitario y no una norma interna de Derecho Internacional Privado
como es el art. 25.1 de la LOPJ.

2.- LADETERMINACION DE LA LEY APLICABLE

Una vez que el juez o magistrado ha asumido su competencia para conocer el
pleito que se le ha planteado, se enfrenta a un segundo problema: determinar cual es
la ley o leyes reguladoras del contrato de trabajo que tendra que aplicar para resolver
el litigio.

Para ello ha de acudir a las normas de conflicto del Reglamento (CE) n°
593/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la

ley aplicable a las obligaciones contractuales (Reglamento Roma I).

Este Reglamento, actualmente vigente, sustituyo al Convenio de Roma de
1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, y ha matizado y
clarificado la redaccion de la norma de conflicto que nos sirve para determinar la ley
aplicable al contrato de trabajo internacional entre la Administracién del Estado en

el exterior y el personal laboral a su servicio.

21 )] OUSADA AROCHENA, J. F. "La libertad comunitaria de circulacion de trabajadores y la
legislacion aplicable al contrato de trabajo", en Libertad de circulacion de trabajadores. Aspectos
laborales y de Seguridad Social comunitarios. Presente y futuro, Cuadernos de Derecho Judicial,
nam. 7, Madrid, 2002, pags. 249 a 325.
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Se trata, en palabras de CALVO CARAVACA, de "(...) la mas moderna,
novedosa y fundamental norma de nuestro ordenamiento juridico sobre conflictos de
leyes en la contratacion internacional..., aplicable erga omnes..., normativa
obligatoria de cualquier Estado miembro de la UE..., con independencia de la
nacionalidad o del domicilio o residencia habitual de las partes que concluyan un
contrato internacional; aunque la ley finalmente competente... sea la de un Estado

extracomunitario (...)"?%

El Reglamento Roma 1 dedica el art. 8 a los "Contratos individuales de
trabajo" y dispone los criterios de determinacion de la ley rectora del contrato del

siguiente modo:

- En primer lugar, y segun establece el art. 8.1 del Reglamento Roma I, el

contrato de trabajo se regira por la ley elegida por las partes.

Esta ley podré aplicarse a la totalidad del contrato o solamente a una parte
del mismo vy tal eleccion deberd manifestarse expresamente o resultar de manera

inequivoca de los terminos del contrato o de las circunstancias del caso.

La ley aplicable derivada del principio de libertad de eleccién, no podra
privar al trabajador del mismo nivel de proteccion que hubiera obtenido con la ley

aplicable en defecto de eleccion.

En cualquier momento, las partes podran modificar la ley rectora del
contrato. Pero la ley que presente una vinculacidn mas estrecha con el contrato
deberéa respetarse siempre, aungue las partes elijan como ley aplicable la de un pais
distinto. En el caso de que el objeto del contrato afecte a uno o varios Estados
miembros, y se escoja la ley de un Estado no miembro, esta no podré contradecir las

disposiciones del Derecho Comunitario.

202 CALVO CARAVACA, A. L. "El Reglamento Roma | sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales: cuestiones escogidas”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. I, nim. 2,
Universidad Carlos I11, Madrid, 2009, pags. 54 y 55.
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- En segundo lugar, y a falta de eleccion, el contrato de trabajo se regird por
la ley del pais en el cual o a partir del cual el trabajador realice su trabajo
habitualmente. No se considerara que cambia el pais de realizacién habitual del
trabajo cuando el trabajador realice con caracter temporal su trabajo en otro pais (art.

8.2 del Reglamento Roma I).

- En tercer lugar, cuando no pueda determinarse la ley aplicable, el contrato
de trabajo se regira por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través
del cual haya sido contratado el trabajador (art. 8.3).

- 'Y por ultimo, si del conjunto de circunstancias se dedujera que el contrato
presenta vinculos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2

y 3, se aplicara la ley de ese otro pais (art. 8.4).

Por lo tanto, el sistema para determinar la ley aplicable al contrato individual
de trabajo de acuerdo con el Reglamento (CE) n° 593/2008 (Reglamento Roma I)
quedaria asi:

1°) El contrato se regira por la ley elegida por las partes.

2°) Por la ley del pais mas estrechamente vinculado con el contrato de

trabajo®®®.

203 | a clausula de escape es un precepto que permite aplicar un ordenamiento juridico distinto cuando
exista una ley con la que la relacion juridica presente vinculos mas estrechos.

Sobre la interpretacion de la clausula de escape, vid. STJUE de 12 de septiembre de 2013, Asunto C-
64/12, Anton Schlecker c. Melitta Josefa Boedeker.... contrato que presenta vinculos méas estrechos
con otro Estado miembro: 34. En la medida en que el objetivo perseguido... es garantizar una
proteccién adecuada al trabajador, dicha disposicion debe garantizar que se aplique, al contrato de
trabajo, la ley del pais con el que ese contrato establece los vinculos mas estrechos. Pues bien, tal
interpretacion no debe conducir necesariamente, como subrayé el Abogado General en el punto 36 de
sus conclusiones, a que se aplique, en todos los casos, la ley mas favorable para el trabajador.

38. (...) segun el articulo 8, apartado 4, de dicho Reglamento, si de la totalidad de las circunstancias
resulta que el contrato presenta vinculos mas estrechos con un pais distinto del contemplado en el
apartado 2 o 3, se aplicara la Ley de ese otro pais (...).

39. (..) cuando un contrato esté vinculado mas estrechamente a un Estado distinto del de la
realizacion habitual del trabajo, procede dejar de lado la ley del Estado de cumplimiento del trabajo y
aplicar la ley de ese otro Estado.

40. A tal efecto, el 6rgano jurisdiccional remitente debe tener en cuenta la totalidad de los elementos
que caracterizan la relacion laboral y apreciar el elemento o elementos que, a su juicio, son mas
significativos...
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3°) Por la ley del pais en el cual o a partir del cual el trabajador realice su

trabajo habitualmente.

4% Cuando no pueda determinarse la ley aplicable, el contrato de trabajo se
regira por la ley del pais donde esté situado el establecimiento a través del cual haya
sido contratado el trabajador.

Tras exponer las pautas para determinar la ley reguladora del contrato de
trabajo, procedamos a analizar cuéles son las dificultades que se presentan en el
marco del contrato laboral del personal administrativo, técnico y de servicio de las
Misiones Diplométicas y Representaciones Permanentes de Espafia en el exterior.

A.- LALEY ELEGIDA POR LAS PARTES

De acuerdo con el régimen juridico general, "todo contrato internacional esta
regido, al menos, por una ley estatal... Pero las obligaciones entre los contratantes
pueden venir regidas por otra ley en el caso de algunos contratos en particular"?*,
para lo que a este estudio interesa, el contrato de trabajo (art. 8 del Reglamento

Roma I).

La determinacion de la ley rectora del contrato de trabajo no supondra un
problema siempre y cuando las partes hayan designado los puntos de conexién con
la ley que hayan elegido. Es decir, el nexo que existe entre el ordenamiento juridico

designado y la persona, materia o acto sobre los que debe aplicarse. Pero cuando esa

41. Entre los elementos significativos de vinculacion, procede, por el contrario, tener en cuenta
particularmente el pais en el que el trabajador por cuenta ajena paga sus impuestos y los tributos que
gravan las rentas de su actividad y aquel en el que esta afiliado a la seguridad social y a los distintos
regimenes de jubilacion, seguro por enfermedad e invalidez. Por otra parte, el 6rgano jurisdiccional
nacional debe tener en cuenta también la totalidad de las circunstancias del asunto, como, en
particular, los pardmetros relacionados con la fijacion del salario u otras condiciones de trabajo.

42. (...) incluso en el supuesto de que el trabajador realice el trabajo objeto del contrato de trabajo de
modo habitual, durante un largo periodo y sin interrupcion en el mismo pais, el juez nacional puede
descartar... la ley aplicable en dicho pais cuando de la totalidad de las circunstancias se desprende que
existe un vinculo mas estrecho entre dicho contrato y otro pais.

204 CALVO CARAVACA, A. L. Op. cit., "El Reglamento Roma | sobre la ley aplicable...", pag. 57.
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eleccidn expresa no exista, habra que tratar de averiguar cual fue la voluntad de las

partes para concretar el régimen juridico aplicable?®.

Conforme establece el art. 3 del Reglamento Roma I, las partes pueden elegir
la ley aplicable a su contrato, pero de acuerdo con CALVO CARAVACA, tal

eleccion ha de cumplir tres condiciones:

1%) Claridad. "La eleccién de la ley aplicable al contrato puede ser expresa o
resultar claramente de las disposiciones del contrato o de las circunstancias del

caso".

2%) Eleccidn de una ley de caracter estatal. Las partes solo pueden escoger un
Derecho no estatal incorporandolo al contrato como una clausula pero no como ley

rectora.

3% Negociacion. La eleccion de la ley por los contratantes constituye un

negocio juridico denominado acuerdo de eleccion de ley o pacto de lege utenda.

Pero cualquiera que fuese la ley elegida por las partes, esta no podra privar al
trabajador del mismo nivel de proteccién que hubiera obtenido con la ley aplicable

en defecto de eleccion.

Dicho esto, no hay que olvidar que la Administracion no goza del mismo
grado de autonomia de la voluntad que se manifiesta entre sujetos de Derecho
Privado porque, conforme al art. 103.1 de la CE, la actuacion de la Administracion

debe servir con objetividad a los intereses generales.

25 CASTILLO DAUDI, M. V. Op. cit., “El régimen juridico del personal al servicio de las
Embajadas espafiolas...", pag. 114.
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B.- LA LEY DEL PAIS MAS ESTRECHAMENTE VINCULADO CON EL
CONTRATO DE TRABAJO. EL PROBLEMA EN LA APLICACION DEL
SISTEMA ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Como antecesor directo del Reglamento Roma 1°%, la entrada en vigor del
Convenio de Roma de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales,
supuso una modificacion fundamental en las normas de conflicto del sistema de

Derecho Internacional Privado espafiol que regulaban el contrato de trabajo.

El caricter erga omnes de la norma convencional “provocé el

desplazamiento de las normativas nacionales sobre la cuestion?%’

, en nuestro caso,
del art. 10.6 del Cddigo Civil y del art. 1.4 del Estatuto de los Trabajadores que, a

pesar de haber quedado apartadas, no han sido derogadas formalmente.

La clausula de escape del art. 8.4 del Reglamento Roma | sefiala que:

Cuando del conjunto de circunstancias se dedujera que el contrato presenta
vinculos mas estrechos con un pais distinto del indicado en los apartados 2 (pais en
el que el trabajador realice su trabajo habitualmente) y 3 (pais donde esté situado el
establecimiento que haya contratado al trabajador), se aplicard la ley de ese otro

pais.
El art. 10.6 del Cédigo Civil establece:
A las obligaciones derivadas del contrato de trabajo, en defecto de

sometimiento expreso de las partes y sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 1

del articulo 8°, les sera de aplicacion la ley del lugar donde presten los servicios.

26 CALVO CARAVACA, A. L. Op. cit. "El Reglamento Roma | sobre la ley aplicable...": "(...) el
Reglamento Roma | , en esencia, ha "comunitarizado™ un tratado internacional anterior, el Convenio
de Roma de 19 de junio de 1980 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales..., cuyas
soluciones - no en su totalidad, pero si en gran parte reproduce... Este Gltimo dato no es baladi: la
jurisprudencia generada por el Convenio de Roma de 1980 es aprovechable, mutatis mutandis, para la
interpretacion del Reglamento Roma 1", pag. 56.

27 FOTINOPOULOU BASURKO, O. "Consideraciones en torno al art. 1.4 del Estatuto de los
Trabajadores. Acerca del sistema de fuentes del Derecho Internacional Privado”, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 52, Madrid, 2004, pag. 49.
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El art. 1.4 del ET, por su parte, dispone:

La legislacion laboral espafiola sera de aplicacion al trabajo que presten los
trabajadores espafioles, contratados en Espafia al servicio de empresas espafiolas en
el extranjero, sin perjuicio de las normas de orden publico aplicables en el lugar de
trabajo. Dichos trabajadores tendran, al menos, los derechos econémicos que les

corresponderian de trabajar en territorio espariol.

De acuerdo con su naturaleza, el art. 10.6 del Codigo Civil es, segln
FOTINOPOULOU BASURKO, "una norma de conflicto bilateral, esto es, tiene por
objeto la localizacion del ordenamiento juridico aplicable a una relacion de trafico
juridico externo laboral”, mientras que el art. 1.4 del ET es una norma de extension

cuya funcion es “excepcionar el régimen general conflictual.

La especial circunstancia de que el Reglamento Roma | sea una norma de
caracter universal, supone que sean aplicables los preceptos reglamentarios y que las
normas del sistema de Derecho Internacional Privado espafiol (art. 1.4 del ET y art.

10.6 del Cddigo Civil), hayan quedado relegadas.

En relacion con la prevalencia del art. 1.4 del ET sobre el art. 10.6 del

Cadigo Civil, y en consonancia con la naturaleza juridica de las normas en cuestion:

"El articulo primero, apartado cuarto del Estatuto de los Trabajadores,
prescribe que la legislacion laboral espafiola serd la aplicable a los trabajadores
espafoles al servicio de empresas espafiolas en el extranjero, cuando hubiesen sido
contratados en Espafia. Esta regla, de caracter especifico y singular, tiene preferencia
a la regla sexta del articulo 10 del Cdodigo Civil, que considera de aplicacion, a falta
de sometimiento expreso de las partes, la legislacion del lugar donde se presten los
servicios. Asi pues, siendo la empresa y el trabajador espafioles, -es incontestable
que el Ministerio de Asuntos Exteriores, actda en el presente caso como patrono- y

habiéndose celebrado el contrato en Madrid, y nombrado el actor para el cargo
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también en Madrid, por el Ministerio de Asuntos Exteriores, es claro que la ley

aplicable a la cuestion litigiosa es la espafiola™®,

La norma estatutaria dejaria al margen de su aplicacién al personal local
(nacionales o residentes en el Estado receptor), que presta servicios en las Misiones
Diplomaticas y Representaciones Permanentes espafiolas, 1o que supone, segun
nuestra opinién, una elusion de enorme trascendencia en este &mbito de estudio,
porque precisamente el grueso de los miembros del personal administrativo, técnico
y de servicio estd formado por residentes, nacionales del Estado receptor o de un

tercer Estado?®,

C.- LA LEY DEL PAIS EN EL QUE EL TRABAJADOR REALIZA
HABITUALMENTE LA PRESTACION. EL PROBLEMA DE LA
ALEGACION Y PRUEBA DE LA LEGISLACION EXTRANJERA

El art. 8.2 del Reglamento Roma 1 establece que, cuando la ley aplicable al
contrato no haya sido elegida por las partes, el contrato se regira por la ley del pais

en el cual o a partir del cual el trabajador realice su trabajo habitualmente.

Segln sefialan CASTILLO DAUDI y CARRASCOSA GONZALEZ?, la
lex loci executionis, como punto de conexion juega un papel preponderante en
defecto de eleccidn, a lo que nosotros afiadimos, siempre y cuando no exista una
norma que presente vinculos méas estrechos con el contrato o clausula de escape (art.
8.4).

Teniendo en cuenta que el personal laboral al servicio de las Misiones
Diplomaticas y Representaciones Permanentes desarrolla la prestacion siempre fuera
de nuestras fronteras, la norma de conflicto, que remite a una ley extranjera como

reguladora del contrato de trabajo, enfrenta al juez con la dificultad de aplicar e

208 STS 3432/1999, de 18 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Tercero.

29 V/ILARINO PINTOS, E. Op. cit. "Curso de Derecho Diplomatico...", pag. 224.

210 CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Eleccién maltiple y eleccion parcial de la ley aplicable al
contrato internacional”, en Anales de Derecho, n° 18, Universidad de Murcia, 2000, pag. 35.
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interpretar las normas de un ordenamiento juridico que le es ajeno y que no tiene por

qué conocer.

El art. 18.1 del Reglamento Roma | regula la carga de la prueba:

La ley que rija la obligacion contractual en virtud del presente Reglamento se
aplicard en la medida en que, en materia de obligaciones contractuales, contenga

normas que establezcan presunciones legales o determinen la carga de la prueba.

Por lo tanto, entendemos que la primera tarea de la parte que alegue el
Derecho extranjero, sera acudir a las normas sobre las presunciones o que regulen el

onus probandi en el ordenamiento juridico foraneo.

Una de las novedades de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, fue precisamente la regulacion de la prueba?'. Si bien es cierto que la prueba
se dirige a los hechos, esta regla general contiene una excepcion: “(...) se exige
prueba respecto del Derecho en el caso de normas extranjeras (...)".

Pero si quien alega el Derecho extranjero no consigue probarlo, el juzgador
se encuentra en una encrucijada:

|212

O aplica subsidiariamente el ordenamiento juridico espafiol“** o desestima la

pretension por falta de prueba del Derecho extranjero®?.

211 Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Manuales de Formacién Continuada del
Consejo General del Poder Judicial, nm. 6, Madrid, 2000, pag. 116.

212 3TS 1825/1999, de 16 de marzo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto: “Respecto al fondo del
asunto, no se cuestiona la competencia de la jurisdiccion espafiola para su conocimiento y ya se ha
dicho antes que tanto la sentencia impugnada como la de contraste estan conformes -en aplicacion de
las pertinentes normas de conflicto, fundamentalmente el articulo 10.6 del Cddigo Civil- en que la
legislacion aplicable al presente caso es la china, pero que esta no ha sido suficientemente probada en
su contenido y vigencia. La divergencia estriba en las consecuencias que se derivan de tal falta de
prueba. La sentencia recurrida entiende que en tal caso se debe aplicar la legislacion espafiola, en
cambio la de contraste estima que ello determina el decaimiento de la accion con la consiguiente
desestimacion de la demanda.

La solucién de este problema viene dada por reiterada doctrina jurisprudencial de la sala de
lo Civil de este Tribunal en el sentido adoptado por la sentencia recurrida de que cuando el derecho
extranjero aplicable no haya quedado probado con seguridad en el pleito ha de aplicarse para resolver
el litigio el derecho interno, sentencias de 11 de mayo y 21 de 1989 y 23 de marzo de 1994, entre
otras".
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Ahora bien, coincidimos con MENENDEZ SEBASTIAN?, PALAO
MORENO?*® y CARRILLO POZO?® en que podria darse una tercera solucion.
Teniendo en cuenta la desigual posicion de las partes, las desafortunadas
consecuencias que puede tener para el trabajador su incapacidad probatoria, y la
posibilidad y los medios de los que dispone el tribunal para averiguar el contenido y
vigencia del Derecho extranjero, seria deseable que el ordenamiento juridico

adoptase una norma en la que el érgano jurisdiccional tuviera una intervencién mas

activa en la busqueda del Derecho extranjero®’.

"(...) en estos casos el sistema de alegacion y prueba del Derecho extranjero
deberia ser interpretado y aplicado por nuestros Tribunales de forma tal que
favoreciera a la parte débil del contrato (el trabajador), o al menos hiciera menos
evidente la situacion de desequilibrio en la que se encuentra. Mas aun, si tomamos
en consideracion la posicion privilegiada en la que se encuentra el organismo
publico espafiol para averiguar el contenido del ordenamiento extranjero (con mayor
motivo si pensamos en las facilidades de averiguacion con las que cuenta la
Embajada en la que se desarrolla la actividad laboral), asi como la importancia que
posee la observancia del contenido material del ordenamiento aplicable al contrato
individual de trabajo (...)" (PALAO MORENO).

213 QTS 4220/2001, de 22 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Quinto: “(...) Pero esta Sala,
valorando las especialidades del ordenamiento laboral, ya mantuvo posicién distinta en la sentencia
de 19.2.1990, en un caso en el que, de acuerdo con la norma de conflicto espafiola, era aplicable el
Derecho extranjero y el demandante -como ha sucedido en el presente caso- se limitd a citar
determinadas normas espafiolas, sin alegar ni acreditar el Derecho extranjero aplicable. La sentencia
razona que la falta de alegacion y prueba no puede conducir... a la aplicacién de la ley espafiola, pues
ello equivaldria al absurdo de sancionar la omision de prueba deliberadamente querida de la norma
extranjera, con la aplicacién de la ley espafiola, cuando se considerase que esta era mas beneficiosa".
21 MENENDEZ SEBASTIAN, P. Op. cit. "Competencia judicial y ley aplicable...”, pag. 140.

215 pPALAO MORENO, G. "Luces y sombras en la aplicacion practica de los Convenios de Bruselas
de 1968 y de Roma de 1980 al contrato individual de trabajo (a propésito del personal laboral de
organismos publicos espafioles que presta sus servicios en el extranjero)"”, en Relaciones Laborales:
Revista critica de teoria y préctica, nim. 1, La Ley, Madrid, 2000, pag. 237.

218 CARRILLO POZO, L. F. "El Derecho extranjero en el proceso de trabajo”, en Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 62, Madrid, 2006, pag. 24

I FERNANDEZ-LOMANA GARCIA, M. Op. cit., "La doctrina del Tribunal Constitucional sobre
cuestiones de Derecho Internacional...", pags. 100 y 101.
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Esta solucidn no es en absoluto descabellada y ya fue contemplada, aunque
de soslayo, en la sentencia de 4 de noviembre de 2004, de la Sala de lo Social del

Tribunal Supremo, y en su voto particular:

"Pudo también el TSJ o el propio Juzgado de lo Social en su dia antes de
resolver sobre las pretensiones planteadas utilizar las facultades de averiguacion que
en este punto y de forma potestativa le confiere el nUmero segundo del articulo 281
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se dice que "el derecho extranjero
debera ser probado en lo que respecta a su contenido y vigencia, pudiendo valerse el
tribunal de cuantos medios de averiguacion estime necesarios para su aplicacion”,
pero esa naturaleza potestativa de la utilizacion de tales facultades de indagacion
determina que ahora no pueda entenderse que se haya producido la infraccion del
referido precepto, aunque se recuerde de esta forma la existencia de tal posibilidad
como alternativa querida por el Legislador para resolver estos casos”. (Fdto. Jco.
Sexto).

"(...) Si se entiende que el juzgador debi6 extremar la actividad tendente a
averiguar de oficio el contenido y vigencia del derecho extranjero, la solucién
correcta seria declarar la nulidad de actuaciones con retroaccion de los autos a la
fase probatoria o0 a la de diligencia para mejor proveer (art. 88.1 LPL) -diligencia
final en la Ley de Enjuiciamiento Civil-, a fin de que, se proceda a averiguar la
existencia de la ley extranjera, que ha de aplicarse imperativamente, pero no, a partir

de dicha falta de probanza aplicar el derecho interno™. (\VVoto particular).

Una vez mas, a nuestro parecer, la solucion vendria de la mano de las normas

comunitarias y convencionales, todas ellas ratificadas por Espafia:

1°) El Convenio de Londres, de 7 de junio de 1968, acerca de la Informacion
sobre el Derecho extranjero, al que Espafia se adhirid el 2 de octubre de 1973, cuyo
Predmbulo sefiala que su finalidad es "(...) facilitar la obtencion por las autoridades
judiciales de informaciones sobre el Derecho extranjero...", y que a lo largo de su

articulado va marcando el camino para lograrlo.
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2°) La Decision del Consejo 2001/470/CE, de 28 de mayo, relativa a la
creacion de una Red Judicial Europea en materias civil y mercantil, y sus actos
modificativos, que sefiala entre sus objetivos, la cooperacion judicial y la

contribucion al buen desarrollo de los procedimientos transnacionales.

3% El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (version consolidada,
en el Diario Oficial de la Union Europea de 26 de octubre de 2012), que en su art.
81.2 d) establece que el Parlamento Europeo y el Consejo adoptardn medidas para

garantizar la cooperacion en la obtencion de pruebas.

4% La Convencion Interamericana sobre prueba e informacion acerca del
Derecho extranjero, de 8 de mayo de 1979, a la que se adhirio Espafia el 10 de
noviembre de 1987, y que en su art. 1° dispone que su objeto es el establecimiento
de normas de cooperacion internacional entre los Estados parte para la obtencién de

elementos de prueba e informacion sobre el derecho de cada uno de ellos.

En cuanto a los medios de prueba, el més utilizado es la documental publica
(certificaciones expedidas por la Subdireccion General de Cooperacién Juridica
Internacional del Ministerio de Justicia espafiol sobre el contenido del Derecho
extranjero, certificaciones expedidas por funcionarios diplomaticos o consulares
acreditados en Espafia, certificaciones expedidas por funcionarios diplomaticos o
consulares espafioles acreditados en el Estado cuyo ordenamiento juridico se trata de

218

probar)=™", aunque nada impide, como sefiala el art. 281.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que el Tribunal pueda valerse de cuantos medios de

averiguacion estime necesarios para su aplicacion.

A todo lo anterior hay que afiadir la reciente Ley 29/2015, de 30 de julio, de
cooperacion juridica internacional en materia civil, que en sus Titulos Il y 111 regula
la prueba e informacién sobre el Derecho extranjero, y cuyo art. 36, en concreto,

hace referencia a las solicitudes de informacién de Derecho espafiol, con vistas a la

218 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. "La prueba del Derecho
extranjero ante los Tribunales espafioles", en Estudios de Deusto, VVol. 54/2, Bilbao, 2006, pags. 77 y
78.
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resolucion de aquellos litigios que se resuelvan ante los 6rganos jurisdiccionales

extranjeros y en los que haya de aplicarse la legislacién espafiola.

D.- LA LEY DEL PAIS DONDE ESTE SITUADO EL ESTABLECIMIENTO
A TRAVES DEL CUAL HAYA SIDO CONTRATADO EL TRABAJADOR.
EL PROBLEMA DE LA DETERMINACION DEL LUGAR DE
CELEBRACION DEL CONTRATO

Con relacion a la determinacion del lugar de celebracion del contrato, nos

encontramos con dos posturas diferentes®'®:

La primera considera que, teniendo en cuenta que la oferta de empleo se ha
realizado en Espafia, que el nombramiento se produce en Espafia y que la
nacionalidad comun de las partes es la espafiola, el contrato de trabajo se entiende
celebrado en Espafia y, por lo tanto, la normativa laboral aplicable ha de ser la

espafiola®®.

Conforme a la segunda, y con discutible criterio segin GALIANA
MORENO, se entiende que "los contratos suscritos por nacionales espafoles para

prestar servicios en nuestras sedes diplomaticas en el extranjero, han sido celebrados

219 pAL AO MORENO, G. Op. cit. "Luces y sombras en la aplicacion préctica de los Convenios de
Bruselas de 1968 y de Roma de 1980 al contrato individual de trabajo...), pag. 232.

220 GALIANA MORENO, J. M. "Sobre la aplicacion extraterritorial de las normas de trabajo (En
torno al articulo 1.4)", en El Estatuto de los Trabajadores veinte afios después, en Revista Espafiola de
Derecho del Trabajo, nim. 100, 1, Civitas, Madrid, 2000: "Otra serie de resoluciones, con mejor
doctrina a nuestro entender, afirman... que la contratacion del personal laboral al servicio de la
Administracion espafiola en el extranjero se entiende efectuada siempre en Espafia, pues "la oferta de
un contrato de trabajo en la Administracion del Estado Espafiol solo se puede realizar por el 6rgano
del Departamento Ministerial correspondiente”, que tiene, tanto en el caso del Ministerio de Asuntos
Exteriores como en el de los demas "su domicilio en territorio espafiol” [STSJ de Madrid de 14 de
septiembre de 1994..., con apoyo en la de la misma Sala de 28 de junio de 1994, asi como en la STS
de 15 de marzo de 1991...; debiendo entenderse que "los directores de los centros culturales en el
extranjero”, en afirmacién de la Sentencia del mismo TSJ de Madrid de 30 de octubre de 1995... "se
convierten en meros instrumentos transmisores del Ministerio a los que pertenecen"; o que nuestros
representantes diplomaticos, cuando necesitan personal, "se limitan a exponerlo al Ministerio, que si
lo estima pertinente les permite que busquen y propongan a quien consideren idéneo para su
contratacion”, por lo que actdan "como meros mensajeros de la oferta de contrato", cuya admision "'se
reserva al Centro directivo", por lo que, de conformidad con la regla establecida en el articulo 1.262
CC el contrato debe entenderse perfeccionado en Espafia [STS de 4 de noviembre de 1994...]", pag.
119.
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en el pais en que estas se encuentran establecidas... (STS de 10 de diciembre de
1996)".

No hay que perder de vista, tal y como hemos estudiado anteriormente, que
existen trabajadores al servicio de las Misiones Diplomaticas y Representaciones
Permanentes espafiolas, que iniciaron su relacion a través de un contrato
administrativo de colaboracién temporal y que posteriormente fueron laboralizados,
otros que carecen de contrato formalizado por escrito, y que la mayoria de los

miembros del personal administrativo, técnico y de servicio son personal local.

La consecuencia que de esto se deriva es que no se puede afirmar
categoricamente cudl es el lugar de contratacion del trabajador: ¢pais en el que se
suscribio el contrato administrativo de colaboracion temporal o pais donde se llevo a
cabo el proceso de laboralizacion? ¢pais de residencia o de nacionalidad? ¢pais
donde estd ubicada la Mision Diplomatica o Representacion Permanente o Estado

acreditante?

Por lo tanto seria conveniente, no solo valorar y utilizar otros criterios que
incluyeran al personal local, a quienes fueron contratados verbalmente y a los
“"contratados administrativos laboralizados”, sino también que sirvieran para
determinar cual es el pais a través del que ha sido contratado el trabajador, teniendo
en cuenta, por ejemplo, quién autoriza la contratacion, quién controla el ambito de
organizacion y direccion, quién retribuye la prestacion, qué normas regulan las
condiciones laborales del personal al servicio de la Administracion del Estado en el

exterior, etc.

Existe un elenco de normas nacionales que regulan la materia o alguno de

sus aspectos y que podrian resultar eficaces a tal fin:

1°) La Resolucion de 18 de febrero de 2015 de la Secretaria de Estado de
Administraciones Publicas, por la que se establecen criterios sobre seleccion de
personal laboral en el exterior, dispone en su apartado cuarto dedicado a los
"Procesos selectivos” que: "Todos los procesos selectivos de personal laboral
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deberan contar con informe favorable previo de la Direccion General de la Funcion
Publica".

2°) La Instruccion Conjunta de las Secretarias de Estado de Hacienda y
Presupuestos y para la Funcion Publica sobre procedimiento de autorizacion de
contratos de personal laboral, nombramiento de funcionarios interinos y de personal
estatutario temporal, de 17 de noviembre de 2010, incluye en su ambito de
aplicacion "los contratos fijos o temporales para la prestacion de servicios en el

exterior, cualquiera que sea la normativa aplicable™.

3% El apartado 1.2 del Acuerdo de 3 de diciembre de 2007 de la Mesa
General de Negociacion de la Administracion General del Estado sobre condiciones
de trabajo del personal laboral en el exterior, sefiala que las condiciones de trabajo
que se establecen a lo largo de todo su articulado son de aplicacién en su totalidad,

sin perjuicio de las normas de orden publico del pais de destino.

4% En cuanto al ambito de organizacién y direccion al que estd sometido el
trabajador, los Embajadores y Representantes Permanentes ejercen la jefatura
superior de todo el personal de la Administracion del Estado en el exterior (art. 41.1
de la LASEE), actuando en representacion del Reino de Espafia en el Estado u

Organizacién Internacional ante los que estan acreditados (art. 37.1 de la LOFAGE).

5°) Con respecto al sujeto que retribuye la prestacion laboral de los
trabajadores que prestan servicios en las Misiones Diplomaticas y Representaciones
Permanentes de Espafia en el exterior, las remuneraciones son competencia de la
Direccion General del Servicio Exterior (art. 14.1 b) y d) del Real Decreto 342/2012,
de 10 de febrero, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio
de Asuntos Exteriores y de Cooperacion) que lleva a cabo funciones de habilitacion

y pagaduria de la Caja Pagadora Central®**.

221 vid. Instruccién nam. 1/2003, de 7 de mayo, sobre Retribuciones del personal contratado en el
extranjero.
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A nuestro entender, el criterio de la nacionalidad comdn de las partes seria
uno mas aunque, como se ha mencionado, plantea mas problemas que soluciones y

solo regula la materia parcialmente al omitir al personal local.

Si analizamos de forma global todo lo que hemos mencionado hasta ahora en
relacion con la ley aplicable al contrato de trabajo entre la Administracion Exterior y
el personal a su servicio, tenemos que concluir, de acuerdo con MOSTAJO VEIGA,
que tanto el Convenio de Roma de 1980 como su heredero, el Reglamento Roma |
en su art. 3.1, "(..) permite una formula que tradicionalmente es rechazada en
nuestro ordenamiento cual es la técnica del "espigueo” en tanto que permite que una

parte del contrato esté regulada por una ley y el resto por otra (...)".

"(...) la Administracion Publica no se rige en sus relaciones laborales por el
principio de la autonomia de la voluntad sino que como poder publico que es, esta
sujeta al principio de igualdad ante la ley que concede a las personas el derecho
subjetivo de alcanzar de los poderes publicos un trato igual para supuestos iguales

(.)#2

222Mostajo Veiga, A. Op. cit., "La Administracion Piblica en el extranjero...", pags. 441 y 442.
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CAPITULO VIII. LA RELACION DEL PERSONAL AL SERVICIO DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR COMO RELACION
LABORAL DE CARACTER ESPECIAL

INTRODUCCION

Si hay una caracteristica en la relaciéon laboral entre la Administracion del
Estado en el exterior y el personal a su servicio, que hemos destacado y repetido a lo
largo de todo este estudio, es la peculiaridad. Pero no solo en comparacién a las
relaciones laborales comunes sino también con respecto al vinculo laboral entre

cualquier otra Administracion y sus trabajadores.

Es cierto que no hay dos contratos iguales y que, como dicen algunos
autores, todo contrato o relacion de trabajo es especial comparado con otro de otra
actividad®®®, ya que “(...) si bien se mira, todos los contratos de trabajo o las
relaciones laborales son en cierto modo especiales si se atiende al objeto de la
prestacion del trabajador, esto es, al tipo de trabajo; éste es tan variado, tan
enormemente variado, que se puede decir... que cada contrato de trabajo, para cada

tipo de trabajo, es especial por su objeto respecto de los restantes (...)"*%*.

Pero en el caso del contrato de trabajo del personal laboral al servicio de la
Administracion Exterior, esa singularidad se manifiesta en cada uno de los
elementos del contrato (las partes, el lugar donde se lleva a cabo la prestacion, el
Convenio Colectivo "aplicable”, la determinacion de la ley rectora del contrato, la
extincion del contrato, etc.), por lo que resulta dificil establecer un parangdn entre
los miembros del personal administrativo y técnico de la Administracion del Estado

en el exterior y sus homologos en las demas Administraciones Publicas.

2 SEMPERE NAVARRO, A. V. y CARDENAL CARRO, M. “Las relaciones laborales especiales:
una visién panoramica y practica”, en Estudios de Derecho Judicial, nim. 141, Consejo General del
Poder Judicial, Escuela Judicial, 2007, pag. 2.

24 ALONSO OLEA, M. "Ambito de aplicacién. Relaciones incluidas y relaciones excluidas.
Relaciones especiales”, en Diecisiete lecciones sobre la Ley de Relaciones Laborales, Universidad de
Madrid, Facultad de Derecho, Seccién de Publicaciones e Intercambio, 1977, pag. 49.
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Tampoco en el caso de los miembros del personal de servicio de la Misién
Diplomaética o Representacion Permanente podemos fijar una correspondencia, por
ejemplo, con la relacion laboral de caracter especial del servicio del hogar familiar,
contemplada en el Real Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, porque como ya
explicamos, los miembros del personal de servicio no son los “criados particulares”
que se describen en el apartado h) del art. 1 del Convenio de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas, sino que son miembros del personal de la Misién Diplomatica y

trabajadores del Estado acreditante®®

, aunque se hayan dado casos en que los
Agentes Diplométicos emplean de manera privada al personal de servicio de la

Misién Diplomatica®®®.

Los sujetos intervinientes en la relacion contractual entre el personal laboral
y la Administracién del Estado en el exterior son el trabajador y el empresario, como
en todas las deméas podria decirse, pero aqui uno y otro tienen unas caracteristicas

especiales.

En la relacion laboral entre la Administracion Exterior y el personal a su
servicio, el trabajador no solo pertenece al personal administrativo, técnico y de
servicio de la Administracion del Estado en el exterior, sino que ademas ostenta la
condicion de ser un miembro de la Mision Diplomatica o Representacion
Permanente, porque el art. 1 ¢) de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Diplomaticas asi lo establece, y deja bien claro que, por miembros del personal de la
Mision se entienden no solo los miembros del personal diplomatico, sino también
los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de la Mision

Diplomatica.

Los miembros de la Misidén Diplomatica, por lo tanto, no son Unicamente
quienes pertenecen al cuerpo diplomatico o son funcionarios, sino que también los

trabajadores estan incluidos en tal categoria.

225 STS 6323/2008, de 21 de octubre, Sala de lo Social, Fdtos. Jcos. Segundo y Tercero.
226 GARCIA NINET, J. I. Propuestas para un cambio de régimen juridico de los empleados de hogar.
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de la Seguridad Social, 2006, pag. 21.
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Los calificativos "administrativo y técnico", no deben inducir a error. Se trata
de quienes estan empleados en el servicio administrativo y técnico de la Mision
Diplomatica, llevando a cabo tareas de archivo, contabilidad, seguridad, centralita,
traductores e intérpretes, recepcion y despacho de la valija diplomaética etc., es decir,
trabajos auxiliares que no comportan el ejercicio de potestades publicas ni estan
vinculados a la soberania del Estado acreditante.

Pero ademas, se da la circunstancia de que dentro de esta categoria nos
encontramos, primero, con trabajadores que son personal del Servicio Exterior, es
decir, empleados que ya estan vinculados a la Administracion del Estado a través de
una relacion laboral previa a su destino en la Mision Diplomatica, y que habran de
reincorporarse a su puesto de trabajo en el Ministerio al que estuvieran adscritos, al
finalizar aquel (art. 54.2 de la LASEE); y segundo, con personal local, o sea,

nacionales o residentes en el Estado receptor o en un tercer Estado.

En la relacion del personal de servicio nos encontramos ante dos supuestos

totalmente diferentes:

El primero de ellos, regulado en el art. 1 ¢) y g) del Convenio de Viena sobre
Relaciones Diplomaticas, que afecta al personal de servicio de la Mision
Diplomatica, es decir, a los trabajadores del servicio doméstico de la Misién que
son, por lo tanto, empleados del Estado acreditante y, en consecuencia, sujetos de

nuestro estudio.

El segundo, como ya se ha dicho son los "criados particulares” a los que hace
referencia el art. 1 h) del Convenio de Viena sobre Relaciones Diplomaticas, que ni
son miembros de la Mision Diplomatica ni trabajadores o empleados del Estado
acreditante, sino que son empleados de un miembro del personal diplomatico, por lo
tanto, su vinculacion con la Administracion Exterior es nula y su relacién laboral es
indudablemente de caracter especial y amparada, en el caso de Espafia, por el Real
Decreto 1620/2011, de 14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de
caracter especial del servicio del hogar familiar. EI empleador en este caso no es el

Estado espafiol sino el titular del hogar familiar.
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En cuanto al empresario, no estamos propiamente ante la figura que describe
el art. 1.2 del ET. EIl empresario no es un empresario privado, ni la Administracion
Pablica ni el Gobierno, sino el Estado, y todas y cada una de las actuaciones que
lleven a cabo los Embajadores y Representantes Permanentes del Estado en el
exterior, desde el inicio de la relacion laboral, se hacen en nombre y representacion
del Estado espafiol o Reino de Espafia. Los actos de la Administracién Exterior se
materializan por la Administracion de caracter instrumental que es, subordinada y

vinculada al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Las retribuciones de los trabajadores son competencia de la Direccion
General del Servicio Exterior.

El poder de direccidn del empresario lo ejercen, tal y como establece el art.
37 de la LOFAGE, los Embajadores y Representantes Permanentes en nombre del
Estado, en su condicion de 6rganos directivos en el exterior, que dependen organica
y funcionalmente de los respectivos departamentos ministeriales (art. 41.1 de la
LASEE).

Con respecto al lugar donde se desarrolla la prestacion de servicios, puede
ser cualquier érgano de la Administracion del Estado en el exterior (Misiones
Diplomaticas 0 Representaciones Permanentes, Consejerias, Agregadurias, Oficinas
Econdémicas y Comerciales, Oficinas Técnicas de Cooperacion, etc.), si bien, nos
hemos centrado en la Embajada como modelo de Misién Diplomética Permanente,
porque se sitia en la cumbre de las relaciones internacionales, y cualquier
observacion, argumento o andlisis que se efectle sobre la misma es exportable a

todos los 6rganos de la Administracidn Exterior.

Las Oficinas Consulares, por su parte, son 6rganos de la Administracion
General del Estado. El Jefe de la Oficina Consular ejerce la jefatura de todos los
servicios y personal, pero por delegacion del Jefe de la Mision Diplomatica
Permanente correspondiente. Es decir, el Jefe de la Oficina Consular ajustard su
actuacion a las directrices del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion y
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del Jefe de la Mision Diplomética Permanente de la que dependan (art. 48.6 de la
LASEE).

En relacion con el contrato de trabajo hay que recordar que, los trabajadores
de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el
extranjero, no siempre estuvieron vinculados a la Administracion del Estado en el
exterior a través de un contrato laboral, sino que aquellas relaciones se iniciaron por
un contrato administrativo de colaboracion temporal, y que los miembros del
personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas se
convirtieron en trabajadores tras la entrada en vigor de la LMRFP, que prohibi6 la
suscripcion de contratos administrativos de colaboracion temporal, lo que
desemboco en un proceso de laboralizaciéon creado ad hoc para quienes poseian la

nacionalidad espafiola, dejando al personal local en una situacion no descrita.

En cuanto a la ley rectora del contrato de trabajo del personal laboral al
servicio de la Administracion Exterior, es una de las cuestiones mas complejas y
controvertidas, por la suma de normas juridicas que intervienen, ya desde el proceso
selectivo: legislacion internacional, espafiola y del Estado receptor, Ordenes
Circulares, Ordenes de Servicio, Instrucciones, Acuerdos, Convenios, etc.

A ello hay que afadir las problemas procesales que se plantean cuando un
trabajador decide interponer una demanda contra el Estado empleador: los

privilegios de inmunidad.

Por un lado, la inmunidad de jurisdiccion, es decir, las limitaciones que ha de
vencer el trabajador para acceder a los 6rganos y tribunales que han de resolver el
litigio, basadas en la condicion del empresario como sujeto de Derecho
Internacional. Por otro lado, la inmunidad de ejecucion, o sea, las dificultades que
tiene que superar el trabajador cuando los tribunales han dictado una sentencia
favorable a sus pretensiones, pero que no se cumple en sus propios términos porque
el Derecho Internacional establece que los bienes de las Misiones Diplomaticas y

Representaciones Permanentes son inembargables.
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Aunque es cierto que en materia de contrato de trabajo, los Estados no
pueden hacer valer el privilegio de inmunidad, no lo es menos que existen
determinadas actuaciones relacionadas con el vinculo laboral que se consideran
actos de soberania del Estado, es decir, actuaciones revestidas de imperio y, por lo
tanto, no susceptibles de injerencia o intromision, de acuerdo con lo que dispone el
art. 11 de la Convencion de Naciones Unidas sobre las Inmunidades Jurisdiccionales
de los Estados y de sus Bienes, de 2 de diciembre de 2004, que curiosamente se

aplica para dirimir las controversias, a pesar de no estar vigente.

Se consideran actos de soberania: la contratacion y renovacion del contrato, y
la destitucion o rescision del contrato si el proceso menoscaba los intereses de
seguridad, o cuando el trabajador fuera un nacional del Estado acreditante, que no
tuviera su residencia permanente en el Estado receptor, o si asi lo hubieran

convenido las partes.

Sentado lo anterior, hoy en dia, y cada vez mas, es preciso atender "concretas
realidades, particularidades, a veces tefiidas de transversalidad”, que provocan una
ruptura y una huida del "tronco juridico comun que representa el contrato de

trabajo”, en el &mbito del Derecho Laboral®*’.

Pero en lo que respecta a la relacion laboral del personal que lleva a cabo la
prestacion en las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes, las
peculiaridades no solo alejan el vinculo contractual del Derecho del Trabajo sino

también del Derecho Administrativo.

La interconexion entre el contrato laboral y el contrato administrativo ha sido
un tema de estudio y andlisis recurrentes, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, con un objetivo claro: detectar y evitar el fraude de ley, ya que ante
un mismo hecho, era complicado determinar cuando se debia acudir a la

contratacion administrativa y cuando a la contratacion laboral, "amén de determinar

2T MARTINEZ MOYA, J. "Otras relaciones laborales especiales”, en Estudios de Derecho Judicial,
nam. 141, Consejo General del Poder Judicial, Escuela Judicial, 2007, pag. 4.
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cudl era el régimen juridico aplicable y la jurisdiccion competente cuando el

contrato se celebraba fraudulentamente"?%,

Dado que el contrato de trabajo entre la Administracion del Estado en el
exterior y el personal a su servicio no ha sido incluido por el legislador dentro del
catalogo de relaciones laborales de caracter especial, vamos a adentrarnos en este
capitulo en los sistemas de provision que se emplean para la cobertura de los puestos
de trabajo que se generan en el &mbito de la Administracion del Estado en el
exterior, en las condiciones laborales de los miembros del personal administrativo,
técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes
y su regulacion, en los derechos individuales de los trabajadores y en la situacion
actual de los derechos colectivos, para concluir, 0 no, si esta relacion laboral deberia
formar parte de los supuestos regulados en el art. 2 del ET, aunque haya quien se nos
ha adelantado y habla abiertamente de la relacion laboral especial del personal

laboral de las Administraciones Ptblicas®?®, sin excluir ninguna de ellas.

1.- EL CONCEPTO DE RELACIONES LABORALES DE CARACTER
ESPECIAL Y LA RELACION ENTRE LA ADMINISTRACION EXTERIOR
Y EL PERSONAL A SU SERVICIO

El art. 2.1 del ET regula las relaciones laborales de caracter especial, y en su
apartado i) establece que "se considerard relacion laboral de caracter especial
cualquier trabajo que sea expresamente declarado como relacion laboral de caracter

especial por una ley".

Las relaciones laborales de caracter especial han sido definidas por

MARTINEZ MOYA como aquellas que "se corresponden con trabajos que cumplen

28 CEGARRA CERVANTES, F. J. "La definitiva exclusién del personal contratado “para trabajar en
el exterior" del Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General del
Estado", en Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 123, Civitas, S.A. Madrid, mayo-junio,
2004, pag. 26 y ss.

229 SALA FRANCO, T. "La extincién de la relacion laboral especial del personal laboral de las
Administraciones Publicas", en Actum Social, nim. 57, Grupo Francis Lefebvre, Madrid, 2011.
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las notas del art. 1.1 del ET [de laboralidad] y que por ello estan comprendidos en el
Derecho del Trabajo, pero que, a juicio del legislador, requieren un régimen juridico

distinto del que ofrece... el ET".

Tanto de la definicion estatutaria como doctrinal podemos extraer una
primera conclusion: que la relacion laboral de caracter especial es un concepto
juridico y que, basta que una ley determine que una prestacion en concreto ha de
considerarse como relacion laboral de caracter especial, para que pase a engrosar el

catalogo de supuestos que actualmente existen.

Por ello, el listado de relaciones laborales especiales es un numerus apertus
en el que cabe cualquier trabajo que, a juicio del legislador, presente cierta

especialidad.

También hay quien ha ido afiadiendo caracteristicas al concepto y sefiala, con
muy buen criterio, que ademéas de las notas de laboralidad y especialidad, las

relaciones laborales especiales poseen un régimen juridico propio y, en general,

menos favorable que las relaciones laborales comunes®®.

De esta afirmacion extraemos una segunda conclusion: que dentro de la
relacion del personal laboral al servicio de la Administracion General del Estado, los
trabajadores que llevan a cabo la prestacion en las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero, se encuentran en
inferioridad de condiciones con respecto al personal laboral de las Administraciones

Publicas destinado en territorio nacional.
En nuestra opinion, esto es asi por varios motivos:
1°) Porque, como ya se dijo al hablar del Estado como empresario, el

empleador no es un empresario privado cualquiera, ni el Gobierno o la

Administracion, sino un sujeto de Derecho Internacional, el Estado, protegido por su

20 RODRIGUEZ SANCHEZ, R. La proteccion de los derechos colectivos en las relaciones laborales
especiales, Tesis Doctoral dirigida por MARTINEZ ABASCAL, V. A. Universitat Rovira i Virgili,
Tarragona, 2004, pag. 53.
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soberania, independencia, igualdad soberana e inmunidad, constituido por un
conjunto de poderes y fortalecido en su relacién laboral con el trabajador.

No existe una verdadera autonomia de la voluntad de las partes a la hora de
fijar las condiciones laborales en el contrato de trabajo. La capacidad negociadora
del personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaéticas y
Representaciones Permanentes, para plasmar sus condiciones laborales en el
contrato de trabajo, es nula. Y en cuanto a la actuacion de la Administracion
Exterior, como instrumento del Estado que es, esta sometida siempre a los intereses

generales.

2°) Porque el colectivo mayoritario de trabajadores al servicio de la
Administracion del Estado en el exterior es personal local, es decir, nacionales o
residentes en el Estado extranjero receptor, cuyas condiciones laborales difieren de

unos pal'ses a otros.

3% Porque existe un nimero considerable de trabajadores que ni tan siquiera

poseen un contrato formalizado por escrito®®:

"En muchas ocasiones no existe un contrato entendido como contrato escrito
puesto que el documento por el que se rige el vinculo laboral nunca ha sido firmado

por el trabajador y es una mera "ficha" en la que se indican los datos personales,

fecha de antigiiedad o destino"?.

"A este propdsito se debe seguir el "iter" de la relacion mantenida entre
ambas partes litigantes desde su inicio que, como consta en autos se inicio en el afio

1967, con motivo de la oferta que el Consul General de Espafia en Hannover hizo al

1 | a Recomendacion 2/1992, de 7 de enero, del Defensor del Pueblo dirigida al Subsecretario de
Asuntos Exteriores, sugirié la conveniencia de formalizar por escrito con entrega de copia los
contratos de trabajo del personal laboral de Embajada y otras Representaciones espafiolas en el
extranjero, dejando constancia del lugar de celebracién del mismo y de la legislacion a la que se
sometian las partes, dadas las quejas planteadas con respecto a la normativa aplicable a los contratos
en régimen laboral de los trabajadores contratados por la Administracion Plblica para prestar
servicios en el exterior y, en especial, por la falta de entrega al trabajador de la copia de su contrato
de trabajo con la Administracion.

%2 MOSTAJO VEIGA, A. Op. cit., "La Administracién Publica en el extranjero...", pag. 442.
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Sr..., de forma verbal, en aquella ciudad alemana donde residia para que trabajara en
el Consulado Espafiol como oficial administrativo. Oferta que el actor aceptd
teniendo lugar entonces y alli la formalizacion de la relacion contractual entre las
partes por el mutuo acuerdo de voluntades, elemento sustancial del nacimiento y
existencia de todo contrato al que no obsta que tal contratacion verbal fuera
comunicada "a posteriori” al Ministerio de Asuntos Exteriores espafiol cuatro meses
después (de abril a agosto de 1967, fecha esa tltima del Despacho n° 182 enviado al

efecto), para que “tomara nota” (...)">*.

4°) Porque los trabajadores al servicio de la Administracion Exterior son, por
lo general, personal laboral sin Convenio Colectivo, cuya relacion laboral se rige
actualmente por el Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la
Administracion General del Estado, de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones
de trabajo para el personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la
Administracion General del Estado y sus Organismos Autonomos, sin que hasta la
fecha se hayan adoptado otros instrumentos normativos que lo desarrollen ni se haya

llevado a cabo un proceso de negociacion colectiva.

59 Por la dispersion y el cimulo de normas de diverso rango®* y de
ordenamientos juridicos diferentes (internacional, del Estado receptor y nacional),
que regulan la relacion laboral entre la Administracion del Estado en el exterior y el
personal a su servicio, creando asi una inseguridad juridica que ni el EBEP ni la

entrada en vigor de la LASEE han conseguido solventar.

6°) También hay un grupo de trabajadores que accedieron a los puestos que
desempefian a través de un contrato administrativo de colaboracion temporal, que
fue laboralizado a partir de la entrada en vigor de la LMRFP, como ya hemos

explicado, pero el proceso de laboralizacion fue pensado y disefiado para quienes

2% STSJ Madrid 14921/2001, de 19 de noviembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Quinto.

% Orden Circular 2/2006, de 29 de mayo, sobre Instrucciones sobre comunicaciones escritas. Con
objeto de actualizar la normativa sobre comunicaciones escritas del Ministerio de Asuntos Exteriores
y de Cooperacion, se dictan las siguientes instrucciones: Clasificacion de los escritos. Las
comunicaciones escritas oficiales del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion son las
siguientes: 1. Orden Circular. 2. Orden de Servicio. 3. Instruccion de Servicio. 4. Orden. 5.
Despachos. 6. Informes. 7. Oficio. 8 Nota Verbal. 9. Nota Interior. 10. Telegrama.
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poseyeran la nacionalidad espafiola, lo que supuso que el grueso del personal
administrativo, técnico y de servicio, que estd formado por personal local, quedase

fuera de aquel proceso.

Esta circunstancia nos hace plantearnos en qué situacién quedaron, tras el
proceso laboralizador, aquellos contratados administrativos locales, de nacionalidad
extranjera, ya que tenian vedada la participacion en las "pruebas selectivas” por no
cumplir una de las condiciones que se establecian al efecto: la nacionalidad

espafiola.

7°) El personal laboral de la Administraciéon del Estado en el exterior no ha
podido llevar a cabo un proceso electoral y tiene suspendido su derecho a la

negociacion colectiva.

La publicacion de la Resolucién de 14 de mayo de 2012, de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas (BOE de 15 de mayo de 2012), acordo, por un
lado, suspender el apartado 17 ("Derechos de representacion colectiva™) del Acuerdo
de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado, de 3
de diciembre de 2007, sobre condiciones de trabajo para el personal laboral que
presta servicios en el exterior al servicio de la Administracion General del Estado y
sus Organismos Auténomos. Y, por otro, la suspension total del Acuerdo de 9 de
junio de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del
Estado, por el que se establece el procedimiento para la eleccion de 6rganos de

representacion del personal de la Administracion General del Estado en el exterior.

Ademas, el Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para
garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad (BOE de
14 de julio de 2012), dispuso, entre otras medidas, a través de su art. 14 titulado
"Unidades electorales, créditos horarios y derechos sindicales en relacion con el
personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la Administracion
General del Estado y sus Organismos Autonomos”, dejar sin efecto "cuantos pactos,
acuerdos o convenios hayan podido establecer condiciones distintas a las reguladas

en este articulo, y en concreto, y en lo que se oponga al mismo, el Acuerdo de 3 de
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diciembre de 2007... y el Acuerdo adoptado por dicha mesa el 9 de junio de 2011
sobre procedimiento para la eleccion de organos de representacion del personal

laboral de la Administracion del Estado en el exterior...".

Seguidamente vamos a analizar de manera pormenorizada todas estas
caracteristicas y otras tantas, para poder dilucidar con buen criterio, como deciamos

al principio, si estamos ante una relacion laboral de caracter especial.

2.- LAS PECULIARIDADES DE LA RELACION LABORAL ENTRE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN EL EXTERIOR Y LOS MIEMBROS
DEL PERSONAL ADMINISTRATIVO, TECNICO Y DE SERVICIO DE LAS
MISIONES DIPLOMATICAS Y REPRESENTACIONES PERMANENTES

A.- EL SISTEMA DE PROVISION DE PUESTOS DE TRABAJO

El art. 15.1 c¢) de la LMRFP sefiala que podran desempefiarse por personal
laboral, entre otros, los puestos de trabajo en el extranjero con funciones
administrativas de tramite, colaboracion y auxiliares que conlleven el manejo de

maquinas, archivo y similares.

En general, el uso de la contratacién laboral por las Administraciones
Publicas, lleva aparejado el peligro de esquivar los sistemas de seleccidn e ingreso
en la Funcion Puablica, a la que a veces accede el personal laboral quebrantando los

principios constitucionales y por la via privilegiada de los concursos restringidos®®.

En particular, la convocatoria y la provision de puestos de trabajo del
personal al servicio de la Administracion del Estado en el exterior es exclusiva y
diferente, ya que no existe oferta de empleo publico ni RPT, las convocatorias no
aparecen publicadas en el BOE, y ya hemos aludido a las précticas de las que se ha

hecho uso para formalizar un contrato con una Administracion Publica (oferta de

2% MONTOYA MELGAR, A. Derecho del Trabajo. Tecnos, Madrid, 272 edicién, 2006, pags. 284 y
285.
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trabajo verbal o establecimiento del vinculo laboral a través de una ficha), lo que

dificulta su control:

"En el caso examinado, el Reglamento General de Ingreso del Personal al
servicio de la Administracién del Estado y concretamente los articulos 29, sobre
publicacién de las convocatorias en el BOE y 30 sobre la constitucién de los érganos
de seleccion con participacion de los representantes de los trabajadores, deben ser
interpretados en coherencia con la prevision contenida en el articulo 1.2 b), que no
se aplica a la provision de puestos de trabajo en el extranjero y a la disposicién
adicional sexta, que establece como (sic) la seleccion del personal no funcionario en

el extranjero se rige por sus normas especificas..."?*°.

La oferta de empleo publico es "el instrumento legalmente previsto para que
las Administraciones Publicas seleccionen a su personal funcionario o laboral con
arreglo a los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad (art. 19.1
LMRFP [Ley 30/1984])"%* |y debe incluir:

1°) Los puestos que se ofertan.

2°) La convocatoria publica para acceder a los mencionados puestos.

3% EI procedimiento para la cobertura de las plazas (concurso, oposicion o

concurso-oposicion).

Pero dado que los puestos de trabajo al servicio de la Administracion del
Estado en el exterior no se incluyen en la oferta de empleo pablico y que, a nuestro
entender, la convocatoria publica no cumple con sus fines de difusion y alcance
general, vamos a ver a continuacion cuéles son las normas y los sistemas que
regulan la provision y cobertura de las plazas destinadas al personal laboral de las

Misiones Diplomaéticas y Representaciones Permanentes.

2% STS 3674/2005, de 8 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Fdto. Jco. Quinto.
27T RIVERO LAMAS, J. Op. cit., "Seleccién y contratacion del personal laboral...", pag. 26.
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a) Procedimiento general®*®

El apartado 3 del Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la
Administracion General del Estado, de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones
de trabajo para el personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la
Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos (en adelante,

Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el exterior), establece:

"La seleccidn del personal laboral del servicio exterior (sic) se hard mediante
convocatoria publica, y a través de los sistemas de pruebas especificas, oposicion
libre, concurso-oposicion y concurso, en los que se garanticen los principios de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad, todo ello sin perjuicio de las limitaciones
que... se hallen establecidas en las normas de orden publico del pais en que presten

sus servicios".

De una primera lectura podemos deducir que el Acuerdo sobre condiciones
de trabajo del personal en el exterior afiade, a los sistemas tradicionales de seleccién
del personal laboral establecidos en el art. 61 del EBEP y en el art. 19 de la LMRFP
(oposicion y concurso-oposicion, y excepcionalmente, concurso), otro mas: un

sistema de pruebas especificas.

Ademaés, el Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el exterior
omite cualquier referencia a la colaboracion de las Organizaciones Sindicales en el

desarrollo de los procesos selectivos.

El parrafo segundo del apartado 3 del Acuerdo contempla "otras modalidades
de provision de vacantes” que “"podran ser objeto de desarrollo por la Comision
Técnica de personal laboral en el exterior en la medida en que se precisen

determinadas materias de este Acuerdo que condicionan las mismas".

2% MOLINA MARTIN, A. M. "Las condiciones de trabajo del personal laboral en el exterior", en
Tribuna Social, Revista de Seguridad Social y Laboral, nim. 215, CISS Grupo Wolters Kluwer,
Madrid, 2008, pag. 43.
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De acuerdo con MOLINA MARTIN, el Acuerdo sobre condiciones de
trabajo del personal en el exterior, "no establece especiales cautelas o principios
rectores, lo cual habilita un espacio para el ejercicio de practicas mas flexibles o
menos garantistas... y, al mismo tiempo, permite evitar la aplicacion de normas

imperativas del lugar de trabajo”.

Sin embargo, la Resolucion de 18 de febrero de 2015, de la Secretaria de
Estado de Administraciones Publicas, por la que se establecen criterios sobre
seleccion de personal laboral en el exterior, no hace mencién alguna al sistema de
pruebas especificas y mantiene como sistemas selectivos el concurso-oposicion, el

concurso y la oposicion.

b) Procedimiento o modalidad especial

La Instruccion Conjunta de las Secretarias de Estado de Hacienda y
Presupuestos y para la Funcion Publica sobre procedimiento de autorizaciéon de
contratos de personal laboral, nombramiento de funcionarios interinos y de personal

estatutario temporal, de 17 de noviembre de 2010, establece que:

"Con la finalidad de cumplir lo establecido en la Ley de Presupuestos, y
poder cubrir estas necesidades de caracter urgente e inaplazable que surgen en el
ambito publico, se ha considerado necesario modificar el procedimiento de
contratacion de personal laboral... hasta ahora vigente dotandolo de la agilidad
necesaria para que la incorporacion se pueda producir también de manera urgente,
evitando tramites innecesarios y contribuyendo a una mayor eficacia y eficiencia en

la gestion del sector publico”.

A tal fin, la Instruccién adopta un "sistema de cupos" para todas las

contrataciones y en todos los ambitos.

El apartado 1 de la Instruccion sefiala que los Departamentos Ministeriales y

Organismos Autonomos, entre otros, precisaran la autorizacion previa conjunta de
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los Ministerios de Economia y Hacienda y de Politica Territorial y Administracion
Publica para efectuar contrataciones de personal laboral en varios supuestos, uno de
ellos, para formalizar contrataciones, fijas o temporales, para la prestacion de

servicios en el exterior, cualquiera que sea su normativa aplicable.

Los Departamentos Ministeriales y sus Organismos Auténomos solo podran
contratar personal laboral para funciones propias de este personal. A los contratos

para la prestacion de servicios en el exterior se les aplicara su normativa especifica.

El apartado 2.3 bajo el titulo de "Cobertura planificada de necesidades"

indica que:

"Las necesidades de contratacion de personal... se cubriran, preferentemente,
mediante el sistema de un cupo de caracter anual coincidente con el ejercicio
presupuestario, de manera que... las solicitudes de contratacién de personal laboral...

se haran de forma anticipada y global™.

En la autorizacién de los cupos se especificara la documentacion que debera
remitirse trimestralmente a través de un formulario denominado "Seguimiento cupo

contratacion personal laboral en el exterior".

Las resoluciones de autorizacion de contratacion de personal laboral tendran

validez para el ejercicio presupuestario para el que se autorice el cupo.

A nuestro entender, esta regulacion sobre la provision de los puestos de
trabajo en el exterior, no solo ha modificado el procedimiento de contratacién de
personal vigente hasta el momento, sino que prima la dotacién presupuestaria de las
plazas, la eficacia, la eficiencia y la celeridad, sobre el régimen garantista del

procedimiento general.

A todo lo anterior hay que afiadir que la mayor parte de la contratacion de
personal local (nacionales o residentes), se rige por la legislacion del pais donde se
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desempefia la prestacion laboral, y que las condiciones de trabajo son muy diferentes

de unos a otros.

B.- LAS CONDICIONES DE TRABAJO

El Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion
General del Estado, de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones de trabajo para el
personal laboral que presta servicios en el exterior al servicio de la Administracion
General del Estado y sus Organismos Auténomos, es el instrumento juridico a través
del cual se regulan el conjunto de condiciones minimas aplicables a todo el personal
laboral contratado en el exterior, con independencia de la ley rectora de su contrato

de trabajo, pero no es el Gnico, como ya hemos avanzado.

En cuanto a su naturaleza juridica "estamos ante un pacto colectivo de los
previstos en el art. 38 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Béasico del

Empleado Publico"?*.

Vamos a estudiar a continuacion cuales son los aspectos mas destacables del
régimen juridico regulado en el Acuerdo sobre las condiciones de trabajo del

personal en el exterior:

a) La modificacion sustancial de las condiciones de trabajo

El apartado 2.1.1 del Acuerdo sefiala que los Departamentos podran acordar
modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo, cuando existan probadas
razones técnicas, de eficiencia organizativa o de mejor prestacion de los servicios
publicos. Tendran la consideracion de modificaciones sustanciales de las

condiciones de trabajo, entre otras, las que afecten a las siguientes materias:

- Jornada de trabajo.

239 3TSJ Madrid 555/2011, de 11 de febrero, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Octavo.
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- Horario.

- Sistema de trabajo y rendimiento.

- Funciones, cuando excedan de los limites para la movilidad funcional.

La peculiaridad de la disposicion sobre modificacion sustancial de las
condiciones de trabajo del personal laboral en el exterior, con respecto a lo dispuesto

en el art. 41.1 del ET, reside en dos cuestiones:

1) Que no son necesarias las razones economicas para disponer una

modificacion sustancial de las condiciones de trabajo.

2%) Que el Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el exterior
no hace mencion a dos materias, que segun nuestra opinion, son fundamentales: el
régimen de trabajo a turnos y el sistema de remuneracion y cuantia salarial, si bien
con la expresidén “entre otras" se deja la puerta abierta a cualquier materia no

contemplada expresamente en la relacion.

b) La movilidad funcional

El apartado 2.2.2 del Acuerdo establece que "en el caso de encomienda de
funciones inferiores... [la movilidad] deberd estar justificada por necesidades
perentorias e imprevisibles de la actividad, no pudiendo ser su duraciéon en su

totalidad, superior a un mes en un afo".

En este caso, y a diferencia de lo dispuesto en el art. 39.2 del ET, no existe la
obligacion de comunicar esta situacion a los representantes de los trabajadores.
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Tampoco se contempla el derecho del trabajador al ascenso como
consecuencia de la realizacion de funciones superiores a las de su categoria por un

periodo de tiempo prolongado.

c¢) La movilidad geografica

Bajo el titulo de "Reasignacién de efectivos y violencia de género”, el
apartado 2.3 del Acuerdo alude al traslado tanto individual como colectivo, sin hacer

distincion entre traslado y desplazamiento, como si recoge el art. 40 del ET.

d) La organizacion del trabajo

El apartado 4.2 del Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el
exterior esta dedicado a los "Instrumentos de organizacion del trabajo”. La norma
establece que la organizacion del trabajo es facultad exclusiva de la Administracion,
que "estructurara los puestos de trabajo correspondientes al ambito de aplicacion del
presente Acuerdo a través de las relaciones de puestos de trabajo u otros

instrumentos organizativos similares...".

Como ya hemos anticipado, en el ambito de la Administracion del Estado en
el exterior no existe, hasta el momento, una RPT ni ningun otro instrumento

organizativo similar, tal y como dispone el Acuerdo:

"(...) la propia recurrente acaba reconociendo la realidad de esa afirmacion.
En efecto, en el segundo motivo del recurso la Administracion no niega ese hecho,
sino que pretende justificar la falta de redaccion de la R.P.T. o de un instrumento
similar, por entender que previamente debia haber intervenido la Comision Técnica
del Personal Laboral en el exterior, planteamiento que parte de reconocer la realidad
de ese hecho...

(...) no resultan de aplicacion los preceptos de ese Convenio Unico sobre el
procedimiento de elaboracién de las R.P.T., ni sobre la necesidad de intervencién o
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audiencia previa de la Comision de Interpretacion, Vigilancia, Estudio y Aplicacion
(CIVEA)...*

e) El tiempo de trabajo

El apartado 6 del Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el
exterior engloba, bajo el titulo "Jornada y horarios", las materias relativas a la
ordenacién del tiempo de trabajo: jornada, calendario laboral, ausencias justificadas,
descanso semanal y dias festivos.

Para el personal de servicio, vigilantes y conductores de vehiculos, el
régimen de jornada y horarios sera el que determine el responsable de la Unidad
segun las necesidades del servicio, sin que la jornada ordinaria de trabajo pueda ser

superior a cuarenta horas semanales en computo anual.

El epigrafe 6.3 regula las ausencias, las faltas de puntualidad y de

permanencia y los requisitos para considerarlas justificadas:

En caso de enfermedad, incapacidad temporal y fuerza mayor, se exige aviso
previo al responsable de la Unidad y su posterior justificacion acreditativa, si

procede.

Las vacaciones anuales se regulan exhaustivamente en el apartado 7 y no

existe ninguna alusion a las horas extraordinarias ni al trabajo nocturno.

La Orden Circular 6/1999, de 10 de junio, sobre Calendario laboral, jornada
de trabajo y horario en las Representaciones Diplomaticas y Oficinas Consulares de
Espafia, recoge en su parrafo 3 el horario de atencion al publico, distribuido de

acuerdo con los usos y costumbres locales.

240 9TS 3293/2014, de 12 de mayo, Sala de lo Social, Fdtos. Jcos. Segundo y Tercero. 2.
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f) Suspension del contrato de trabajo

El apartado 11 del Acuerdo regula siete supuestos de suspension del contrato
de trabajo frente a los catorce que reconoce el art. 45 del ET. El régimen juridico de
la suspension del contrato se adapta a las circunstancias particulares del personal

laboral en el exterior.

El epigrafe 11.1 se titula "Suspensién con reserva de puesto”, lo que nos
lleva a pensar que, tras esta regulacion, deberia existir una relacion de casos de
suspension sin reserva de puesto, pero no es asi. Hay que sefialar que los tres Gltimos

supuestos son inéditos en el ET.

1) Maternidad, riesgo durante el embarazo de la mujer trabajadora y
adopcion o acogimiento, preadoptivo o permanente, de menores de seis afos.

2) Trece dias por nacimiento, acogimiento o adopcién de un hijo, a disfrutar
por el padre a partir de la fecha del nacimiento, de la decision administrativa o
judicial de acogimiento o de la resolucion judicial por la que se constituya la

adopcion.

3) Suspension provisional de empleo durante la tramitacion del expediente

disciplinario y suspension disciplinaria por sancion.
4) Privacion de libertad del trabajador, mientras no exista sentencia
condenatoria firme, incluidas tanto la detencion preventiva como la prision

provisional.

5) Prestacion de servicios de cardcter temporal en Organismos

Internacionales o en Programas de Cooperacion Internacional.

6) Nombramiento de alto cargo, en Espafia, de la Nacién, de las

Comunidades Auténomas o de la Administracion Local o incorporacion, con
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nombramiento como personal eventual, en sus respectivos ambitos, en los gabinetes

de los Ministros o de los Secretarios de Estado.

7) El nombramiento del trabajador como funcionario en practicas, asi como
el periodo de prueba o de préctica, establecido legal o convencionalmente, que se
exija para consolidar una plaza de personal laboral en cualquier Administracién
Publica espafiola.

g) Excedencias

El epigrafe 11.2 contempla la "Excedencia voluntaria”, lo que nos hace
pensar, como en el apartado anterior, que deberia regularse también la excedencia
forzosa, pero tampoco es asi. EI Acuerdo establece su propio régimen juridico

aplicable a las excedencias del personal laboral en el exterior. Supuestos:

1) Por interés particular.

2) Para el cuidado de hijos, conyuge y familiares.

3) Por aplicacion de la normativa de incompatibilidades.

4) Por agrupacion familiar.

5) Por razon de violencia sobre la trabajadora.

h) Régimen disciplinario

La regulacién del régimen disciplinario del personal laboral al servicio de la
Administracion del Estado en el exterior, se contempla no solo en el apartado 15 del
Acuerdo sobre condiciones de trabajo del personal en el exterior sino también en la
Resolucion de 29 de junio de 2011 de la Secretaria de Estado para la Funcion

Pablica, por la que se aprueba y publica el Acuerdo de la Mesa General de
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Negociacion de la Administracion General del Estado de 9 de junio de 2011, sobre
el procedimiento de régimen disciplinario del personal laboral de la Administracién
General del Estado en el exterior (BOE de 13 de julio de 2011).

La potestad disciplinaria se ejercera de acuerdo con los principios de
legalidad vy tipicidad de las faltas y sanciones, irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables, proporcionalidad, culpabilidad y presuncién de

inocencia.

Con respecto a la regulacion de las faltas muy graves, el Acuerdo sobre
condiciones de trabajo del personal en el exterior copia literalmente lo dispuesto en
el art. 95.2 del EBEP.

Las faltas muy graves estan sancionadas con suspension de empleo y sueldo
de tres meses y un dia a seis meses, y traslado forzoso, con o sin cambio de
residencia. El despido disciplinario comportara la inhabilitacion para ser titular de

un nuevo contrato de trabajo con funciones similares a las que se desempefiaban.

En cuanto a las faltas graves y leves, el Acuerdo no sigue la pauta del EBEP,
cuyos arts. 95.3 y 95.4 dejan su determinacién a la Ley de las Cortes Generales, de
la Asamblea Legislativa de la Comunidad Autonoma correspondiente, o a los
Convenios Colectivos y a las leyes de Funcion Pudblica, sino que desarrolla un

catélogo detallado de faltas graves y leves.

Las sanciones que establece para las faltas graves son: suspension de empleo
y sueldo de tres dias a tres meses; demérito, que consistira en la penalizacion a
efectos de carrera, promocion o movilidad voluntaria por un periodo no superior a

un afo.

Las faltas leves estan sancionadas con apercibimiento y suspension de
empleo y sueldo de hasta dos dias.
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C.- DERECHOS INDIVIDUALES

a) Formacion profesional

El apartado 9 del Acuerdo hace referencia a la formacion profesional:

"Se tendra derecho a ver facilitada la realizacion de estudios en el pais, en el
que prestan sus servicios, para obtener titulos académicos o profesionales
reconocidos oficialmente, la realizacién de cursos de perfeccionamiento profesional

y el acceso a cursos de capacitacion o reconversion profesional”.

El Acuerdo vincula directamente la formacion profesional con el tiempo de
trabajo, y asi establece que: la asistencia a cursos de formacién para la capacitacion
profesional o la adaptacidn a un nuevo puesto de trabajo, programados en el pais en
que se presten los servicios por la Administracién o las Organizaciones Sindicales,
se considerara tiempo de trabajo cuando se celebren dentro del horario laboral y asi
lo permitan las necesidades del servicio.

También se contempla el derecho de disfrutar de permisos para facilitar la formacién

profesional y el desarrollo personal de los trabajadores:

a) Permiso retribuido para concurrir a examenes finales y pruebas de aptitud
y evaluacién para la obtencién de un titulo académico o profesional, durante el
tiempo necesario para su celebracion y desplazamiento en el pais en que se preste el

servicio.

b) Permiso percibiendo el salario base y el complemento de antigiedad, con
un limite de cuarenta horas al afio, para la asistencia a cursos relacionados con el
puesto de trabajo o la carrera profesional y administrativa, en el pais que se presta el

servicio previo informe del superior jerarquico.
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c) Permiso no retribuido, de una duracion maxima de tres meses, para
asistencia a cursos de perfeccionamiento profesional, no directamente relacionados

con el puesto de trabajo, siempre que la gestion del servicio lo permita.

b) Reasignacion de efectivos por violencia de género

Dentro del apartado 2 dedicado a la modificacion de condiciones de trabajo y
movilidad, el Acuerdo dedica un epigrafe a la atencion a las mujeres victimas de

violencia de género:

"Las mujeres victimas de violencia de genero que se vean obligadas a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venian prestando sus servicios,
para hacer efectiva su proteccion... tendran derecho al traslado a otro puesto de
trabajo propio de su categoria profesional, de andlogas caracteristicas, sin necesidad

de que sea vacante de necesaria cobertura™.

En los casos de violencia de género, este traslado se considera de caracter
forzoso pero no se indica ni su duracion, como si recoge el ET (inicialmente, seis
meses), ni se hace mencion alguna a la reserva del puesto de trabajo, ni a la

posibilidad de optar entre permanecer en el anterior o continuar en el nuevo.

En el epigrafe 6.3 dedicado a las ausencias justificadas se regulan también

medidas dirigidas a la proteccion de las mujeres victimas de la violencia de género:

"Las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por la situacion
fisica o psicoldgica derivada de la violencia de genero se consideraran justificadas,
cuando asi lo determinen los servicios sociales de atencion o servicios de salud,
segun proceda, sin perjuicio de que dichas ausencias sean comunicadas por la

trabajadora a la Unidad correspondiente con la mayor brevedad posible™.
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c¢) Conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

Con respecto a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral, las
disposiciones del Acuerdo son mas rigidas y menos tuitivas que la norma del art.
34.8 del ET.

El epigrafe 6.2.6 del Acuerdo regula el derecho a flexibilizar una hora del
horario fijo para quienes tengan a su cargo personas mayores, hijos menores de 12
afios o personas con discapacidad, un familiar hasta el segundo grado de
consanguinidad o afinidad con una enfermedad grave. Excepcionalmente, y previa
autorizacion del responsable de la Unidad, se podra conceder con caracter temporal,
la modificacion del horario fijo en un maximo de dos horas, por motivos
directamente relacionados con la vida personal, familiar y laboral, y en los casos de

familias monoparentales.

El epigrafe 6.2.8 reconoce el derecho a solicitar una reduccion de hasta el
50% de la jornada laboral, de caracter retribuido, para atender el cuidado de un
familiar de primer grado de consanguinidad o afinidad, por razon de enfermedad

muy grave y por el plazo maximo de un mes.

En el apartado dedicado a las ausencias justificadas se recoge también un

precepto entroncado con la conciliacion:

El epigrafe 6.3.2 establece que "los trabajadores que tengan hijos con
discapacidad tendran derecho a ausentarse del trabajo por el tiempo indispensable
para asistir a reuniones de coordinacién de su centro educativo ordinario, de
integracion o de educacion especial, donde reciba atencion, tratamiento o para

acompafiarlo si ha de recibir apoyo en el &mbito sanitario o asistencial".

d) Descansos y vacaciones

Como derechos individuales de los trabajadores ligados al tiempo de trabajo,

el Acuerdo regula los descansos y las vacaciones.

250



En el epigrafe 6.2 dedicado al calendario laboral se recoge el derecho a un
descanso de 30 minutos, computable como trabajo efectivo, siempre que la jornada
diaria sea, al menos, de cinco horas y media, excepto en los casos de jornada

reducida.

El descanso semanal, regulado en el epigrafe 6.4, sera de dos dias
ininterrumpidos, salvo que por necesidades del servicio sea preciso el
establecimiento de un descanso semanal distinto del general. Cuando se tenga que
trabajar el sdbado, se descansara el lunes.

Con relacion al disfrute de las vacaciones anuales (apartado 7), las
singularidades en la relacion laboral del personal al servicio de la Administracion en
el exterior, son las siguientes:

1%) El personal cuyo contrato se extinga en el transcurso del afio, tendra
derecho a disfrutar la parte proporcional de las vacaciones que le corresponda o, en

caso de no poder disfrutarlas, al abono de las mismas.

2%) A partir de los quince afios de servicios, los dias de vacaciones se van

incrementando:

Quince afios de servicios: veintitrés dias habiles. Veinte

afios de servicios: veinticuatro dias habiles. Veinticinco

afos de servicios: veinticinco dias habiles. Treinta o

mas anos de servicios: veintiséis dias habiles.

3%) El trabajador podréa disfrutar sus vacaciones a lo largo del afio en periodos

de cinco dias habiles consecutivos, siempre que los correspondientes periodos
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vacacionales sean compatibles con las necesidades del servicio, y se haya
establecido en la planificacion anual efectuada por cada unidad.

4%) No se hace ninguna referencia a las vacaciones cuando su disfrute
coincida con un periodo de incapacidad temporal, por contingencias distintas de las

derivadas de la maternidad, lactancia, paternidad, adopcién y acogimiento.

e) Permisos y licencias

El apartado 8 del Acuerdo regula las "Licencias y permisos”. Unicamente
nos centraremos en los supuestos en los que se presenta alguna diferencia con

respecto a lo establecido en el art. 37 del ET.

El personal laboral podrd acogerse al disfrute de los siguientes permisos

remunerados:

- Tres dias habiles en caso de muerte, accidente o enfermedad graves u
hospitalizacion del conyuge o pareja de hecho acreditada o de un familiar dentro del
primer grado de consanguinidad o afinidad. Cuando dichos casos se produzcan en
distinta localidad de la del domicilio del trabajador, el plazo de licencia sera de cinco
dias habiles. En el caso de fallecimiento del conyuge, pareja de hecho o hijos, el
trabajador podré solicitar adicionalmente un permiso no retribuido de una duracion

No Ssuperior a un mes.

- Hasta dos meses de permiso percibiendo la cuota mensual que corresponda,
en los supuestos de adopcidén internacional cuando sea necesario el desplazamiento
previo de los padres al pais de origen del adoptado.

- Hasta seis dias cada afio natural, por asuntos particulares.

- Dos dias adicionales al cumplir el sexto trienio, incrementandose un dia

adicional por cada trienio a partir del octavo.
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- Los dias 24 y 31 de diciembre. Cuando la naturaleza de la prestacion
impidiese su disfrute o en el supuesto en que tales dias coincidan con dias festivos,
sdbados 0 no laborables, el calendario laboral establecerd formulas que permitan la

compensacion adecuada.

En cuanto a las licencias sin sueldo, el personal laboral fijo que haya
cumplido al menos un afio de servicios efectivos podra solicitar licencia sin sueldo
por asuntos propios. La licencia podra ser denegada por necesidades del servicio y

su duracién acumulada no podra exceder de tres meses cada dos afios.

Las vacaciones, permisos y licencias en el exterior se recogen también en la
Orden Circular 5/2003, de 31 de julio, con el fin de recopilar en un "Unico
documento las distintas instrucciones cursadas a las Representaciones de Espafia en

el exterior destinadas al personal en ellas destinado™.

f) Retribucion

Bajo el titulo de "Estructura salarial”, el apartado 14 del Acuerdo remite la
regulacion de las retribuciones, al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 1 de
septiembre de 2006, por el que se aprueban medidas para la potenciacion de la
Accidn Exterior del Estado. Las retribuciones ser fijaran por paises y zonas en las

que estén situadas las "Representaciones y Oficinas".

El Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de septiembre de 2006 por el que
se aprueban medidas para la potenciacion de la Accion Exterior del Estado (BOE 12

de septiembre de 2006) dispone:

"Tercero. Medidas relativas a los recursos humanos del servicio exterior.

3.3. En el plazo de seis meses, por los Ministerios de Economia y Hacienda y
de Administraciones Publicas, y con participacion de los Departamentos afectados,
que podrd ser conjunta, se procederd a revisar... los Catalogos de Puestos del

personal laboral en el exterior, con el fin de adecuarlos a las nuevas necesidades
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organizativas y funcionales, racionalizando, por paises y zonas, su configuracion,

categorias y retribuciones en el conjunto de las representaciones y oficinas".

Nuevamente hay que hacer hincapié en que la Administracion del Estado en
el exterior no cuenta con una relacion de puestos de trabajo ni un catadlogo de
puestos del personal laboral en el exterior, con lo que dificilmente podrén
racionalizarse las retribuciones y adecuarlas a un instrumento organizativo que es

inexistente.

Ademas de lo dispuesto en los Acuerdos mencionados, la Orden Circular
1/2003, de 7 de mayo, sobre "Retribuciones del personal contratado en el extranjero™
regula:

1) Retribuciones

El Catalogo de Puestos de Trabajo del Ministerio de Asuntos Exteriores (sic)
refleja las retribuciones maximas en divisa atribuidas a cada plaza de personal

contratado en el extranjero.

Esta retribucion estd expresada como cantidad anual que, posteriormente se

reparte segun la legislacién local o en 12 pagas mensuales y dos extraordinarias.

La retribucion anual y mensual se hard constar expresamente en la

convocatoria de las plazas y en el contrato que firmen las partes.

2) NOminas

Se confeccionaran mensualmente por una cantidad fija integra en divisa, y

variable en euros segin cambio aplicado a la némina.

La cantidad liquida a percibir esta en funcion de la situacién del personal que
ocupa el puesto, ya que las deducciones se realizan teniendo en cuenta la

nacionalidad, residencia fiscal y convenios de doble imposicidn. Atendiendo a estos
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criterios y a lo establecido en cada legislacién local, se podré autorizar el pago de las
néminas en divisa de situacion, previa certificacion del jefe de la Misidn
Diplomaética de que la legislaciéon local permite esta posibilidad y la consiguiente

autorizacion de la Direccion General del Servicio Exterior.

3) Anticipos ordinarios

Si no hubiera llegado la consignacién se puede proceder al anticipo, siempre
y cuando lo permita la tesoreria de la Representacién. Dichos anticipos deberan ser
reintegrados, en la divisa percibida, en el momento en que se reciba la

correspondiente némina.

4) Contrataciones temporales

Deben estar previamente autorizadas por la Subdireccion General de
Personal y se abonarén en némina adicional, una vez recibidas las certificaciones de
las Representaciones Diplomaticas y Consulares acreditando la realizacion de los

trabajos.

5) Justificacion de néminas

Teniendo en cuenta la obligacion ineludible de presentar las néminas al
examen del Tribunal de Cuentas en fechas determinadas, es preciso que las
Representaciones Diplométicas y Consulares devuelvan las néminas debidamente
justificadas en los plazos que se fijen en la Instruccion de Servicio de remision de
cada némina. Esta justificacion consiste en la firma de la ndGmina, o del original del
recibo de la némina, por todos los perceptores, y la cumplimentacion del estadillo de
situacion. También se podra justificar con las transferencias realizadas por la

Representacion a las cuentas de los perceptores.

Cuando se produzcan remanentes en el pago de las ndminas, se efectuara el

reintegro de los mismos, al final del afio natural para reducir gastos bancarios, a la
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cuenta del Tesoro Publico por "Operaciones en el exterior, otras operaciones de
ingresos y pagos en divisas".

D.- DERECHOS COLECTIVOS

a) La exclusion del personal laboral de la Administracion Exterior del
Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion
General del Estado. La interpretacion de la clausula 'contratado en el

exterior"'

Las condiciones de trabajo del personal laboral al servicio de la
Administracion del Estado en el exterior no se pactan mediante la negociacién del
correspondiente convenio colectivo, sino que, debido a la singularidad de la materia
y a la incidencia de distintos ordenamientos juridicos en el contrato de trabajo, "(...)

este concreto supuesto... excede del marco de un convenio colectivo (...)"**.

En su momento, tanto la Administracion como los sindicatos CC.00., UGT
y CSI-CSIF consideraron imposible que el personal laboral en el exterior pudiera
tener un convenio colectivo por las "(...) diferencias de prestacion de los servicios
profesionales en los paises que existen Embajadas, Consulados y otras
Representaciones de Espafia en el extranjero, asi como por la ausencia de

representantes sindicales y de elecciones sindicales en las distintas sedes (...)".

Sin embargo, una de las reivindicaciones historicas de los trabajadores al
servicio de la Administracion del Estado en el exterior, ha sido su inclusion en el
ambito de aplicacion de los sucesivos Convenios Colectivos Unicos para el personal
laboral de la Administracion General del Estado (I, Il y 11, actualmente vigente de 3
de noviembre de 2009), con el fin de lograr un marco juridico que regule de manera
homogénea las condiciones laborales del personal que desempefia la prestacién en el

extranjero.

21 9TS 1223/2011, de 10 de marzo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Fdtos. Jcos. Segundo y
Quinto.
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El Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion
General del Estado, de 24 de noviembre de 1998 (en adelante, | Convenio Unico),
establecia en su articulo 1.4.1° y 6° que quedaban excluidos del &mbito de aplicacién

del presente Convenio:

- El personal laboral contratado en el exterior.

- El personal cuya relacion se haya formalizado o se formalice expresamente

fuera de Convenio.

La litigiosidad que genero la interpretacion de la clausula “contratado en el
exterior” fue tan abundante, que Sala de lo Social del Tribunal Supremo dicté mas

de cien sentencias sobre esta cuestion.

El motivo del conflicto era que, en la mayoria de los supuestos, no constaba
contrato por escrito entre la Administracion espafiola en el exterior y el personal a su

servicio y, por lo tanto, no era posible determinar el lugar de la contratacion:

"(...) de aplicacion resulta aqui dicha norma paccionada, y lo decimos ante la
oposicion que al respecto hace la impugnante, puesto que la misma excluye de su
ambito de aplicacion -art. 1.4.1- al "personal laboral contratado en el exterior”,
situacion que no concurre en el supuesto que enjuiciamos, en el que tenida lugar
(sic) la laboralizacion del puesto de trabajo como hemos dicho ya en otras ocasiones
tal hecho configura el lugar de contratacion y, con ello, la legislacién aplicable, y
acaecida la misma en Madrid, determinante resulta tal factor no sélo para permitir la

entrada en juego de las normas laborales espafiolas (...)"**.

Se consideraba que el lugar de contratacion no podia ser otro que aquel en
que se habia llevado a cabo el proceso de laboralizacién, porque hay que tener
presente que la relacion entre la Administracion Exterior y el personal a su servicio

se establecid, en principio, a través de un contrato administrativo de colaboracion

2 5TSJ Madrid 8069/2000, de 20 de junio, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Unico.
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temporal, y que fue tras la entrada en vigor de la LMRFP, cuando se produjo la
laboralizacion de los miembros del personal administrativo, técnico y de servicio de

las Misiones Diplomaticas de Espafia en el extranjero.

La cuestion litigiosa radicaba en la pretension del personal que presta
servicios para la Administracion espafiola en el extranjero, de ser incluido dentro del

ambito de aplicacion del Convenio Unico:

"(...) En efecto, si ha de entenderse que la contratacion, dado el origen de la
oferta, y por tanto la ubicacién de la de aquella, se sitGa en la sede empresarial -en
este caso, Espafia-, el tenor del articulo 1.4 estatutario incide con prioridad, por ser
norma especial y estar por ende cohonestada con el articulo 1.4.1° convencional al
hablar de "contratados”, respecto del 10.6 civil, que lo es general, y comporta la
aplicacion de la legislacion laboral espafiola.

Luego, si la contratacion en si misma considerada, y segun tesis del Tribunal
Supremo y de esta Seccidn de Sala ya expuesta, se produjo en la sede del Ministerio
de Asuntos Exteriores espafiol -sin duda localizado en territorio espafiol y también
sin duda de clara nacionalidad espafiola, tanto en su calidad de Departamento, como
en la de empresa o empleador-, recayendo sobre ciudadano espafiol, es obvio que el
articulo 1.4 del Estatuto de los Trabajadores de 24 de marzo de 1.995 -e igual norma
de su antecesor de 10 de marzo de 1.980- obliga a tener por aplicable a la relacion de
trabajo de ambas partes la legislacion laboral espafiola en su totalidad, en la que se
incluye en este supuesto de una manera destacada el reiterado Convenio Colectivo
anico, cuyo articulo 1.4.1° habla de que quedan excluidos los "contratados en el
extranjero", pero cuyo articulo 1.1 introduce en su seno a quienes, cual es el caso,

son espafioles contratados en Espafia por una Administracion espafiola (...)".

Pero a finales del afio 2002, la Sala de lo Social del Tribunal Supremo,
cambié de criterio y establecié que el proceso de laboralizacion no suponia la
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transformacion de un contrato administrativo celebrado en el extranjero, en un

contrato laboral celebrado en Espafia®*®, doctrina que se mantiene en la actualidad.

La modificacion de la doctrina jurisprudencial se debe, en buena medida, a la
entrada en juego de otra norma, el art. 1.4.6° del | Convenio Unico, que excluye
también de su ambito de aplicacion a quienes formalicen su relacion laboral
expresamente fuera de Convenio, lo que parece logico, pero que también es

discutible, como veremos mas adelante.

A nuestro entender, son dos cuestiones diferentes, reguladas en dos normas
distintas, pero lo cierto es que la presencia de este segundo precepto convencional
(art. 1.4.6°)  ha sido determinante para desestimar la pretension de aquellos
trabajadores que solicitaban ser incluidos dentro del ambito de aplicacion del
Convenio Unico, provocando asi un cambio radical en la jurisprudencia y doctrina

judicial.

La norma del art. 1.4.6° del | Convenio Unico deja un limitado margen a la
interpretacion, ya que si en el contrato de trabajo figura, desde el momento de su
formalizacion, la clausula "personal laboral sin Convenio o fuera de Convenio™, que
sit(a al trabajador al margen del régimen juridico del Convenio Unico, poco hay que

interpretar.

No se trata, en este caso, de determinar el lugar de la contratacion para
decidir si hay que aplicar, o no, las disposiciones del Convenio Unico, sino que aqui
hay que resolver si a un hecho concreto, como es la prestacion laboral en el
extranjero, le resulta aplicable el Convenio Colectivo Unico, es decir, si ante un
supuesto factico (trabajador en el exterior), la consecuencia juridica es su inclusion o

exclusion del &mbito de aplicacion del Convenio Unico:

"(...) lo que se trata de dilucidar es si, dados los supuestos facticos existentes,
les es 0 no de aplicacion a dicho demandante la norma juridica denominada

Convenio Unico, lo que queda fuera de las posibilidades de contratacion individual

283 3TS 8157/2002, de 5 de diciembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto.
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de conformidad con el sistema de fuentes del derecho laboral contenido en el art. 3
del Estatuto de los Trabajadores, salvo lo que diga en cada caso el Convenio de

aplicacion que por ello procede interpretar"**.

Deciamos anteriormente que la redaccion del articulo 1.4.6° del Convenio
Unico dejaba poco margen a la interpretacion, y coincidimos en ello con la doctrina

de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que establecia un

catalogo de supuestos en los que no era de aplicacion el Convenio Unico*:

"Lo hasta aqui razonado implica, como también esta Seccién de Sala ha
tenido ocasion de decir méas recientemente sin con ello contradecirse en lo mas
minimo (por ejemplo, en su sentencia de 16 de noviembre de 2000, dictada en el
recurso de suplicacion 3.733/00 de la numeracion de esta Sala de Madrid), que dicho
Convenio Colectivo Unico no es aplicable, a "contrario sensu" (sic), en los

supuestos en los que:

a) el espafol contratado lo haya sido en el extranjero -con la salvedad,
obviamente, de que en tal contrato exista una clausula expresa de sumisién a la
Legislacion espafiola, caso en el cual si seria aplicable dicho Convenio Colectivo

Unico;

b) el espafiol contratado lo haya sido, en Espafia 0 en el extranjero, con

sumisién expresa a la Legislacion extranjera; o

c) el espafiol contratado lo haya sido, en Espafia o en el extranjero, con

exclusion expresa de la legislacion espafiola; o

d) el espafiol contratado en Espafia, con o0 sin sometimiento expreso a la
Legislacion espafiola, pero que, en uso de lo previsto en el articulo 1.4.6° del
Convenio Colectivo Unico, se elimine taxativamente la aplicacion de las normas

convencionales espafiolas.

24 STS 4443/2003, de 25 de junio, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Primero. 3.
245 3TSJ Madrid 1669/2001, 7 de febrero, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Primero.
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(...) Estamos en el supuesto de una espafiola contratada por un organismo
espafol para prestar servicios en el extranjero -Holanda- de donde en principio
conforme al art. 1.4.1° del propio Convenio Colectivo Unico este si le seria
aplicable, pero de acuerdo con la clausula quinta de su contrato, las partes se
someten a la legislacion holandesa -ordinal primero inmodificado por inatacado- por
lo que las alegaciones vertidas en el recurso sobre las normas presuntamente

infringidas carecen de fundamento™.

Deciamos anteriormente que parecia logico, pero también discutible, que se
excluyera del ambito de aplicacion del Convenio Unico a aquellos trabajadores que
habian formalizado su relacion laboral expresamente “fuera de Convenio", y que el

tenor literal del art. 1.4.6° dejaba escaso margen a la interpretacion.

Pero, dado que siempre hay algun resquicio, por pequefio que sea, en la
exégesis de una norma, existen trabajadores en el exterior, con un contrato en el que

se incluye la clausula "fuera de convenio™ que, sorprendentemente, estan incluidos

en el &mbito de aplicacién del Convenio Unico, y vamos a ver el porqué*:

"Se debate en el presente recurso si resulta o no aplicable el Convenio
Colectivo Unico para el Personal Laboral de la Administracion General del Estado...
a quien antes de su entrada en vigor fue contratada para prestar servicios en el
extranjero, dado que el art. 1 del Convenio "ambito de aplicacién”, excluye de éste
en su namero 4, "al personal contratado en el exterior... y al personal cuya relacion

se haya formalizado o formalice expresamente fuera de Convenio (apartado 6°).

(...) Consta en ellos que las actoras prestan servicios... en la Embajada de
Espafia en Londres, Consejeria de Informacion...; y que su contrato de trabajo se
suscribio en Madrid, haciéndose constar... la expresion "personal laboral sin

convenio".

246 STS 1888/2003, de 18 de marzo, Sala de lo Social, Fdtos. Jcos. Primero y Quinto.
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(...) Pues, aun aceptando que literalmente la clausula sea la misma en ambos
casos, su significado y finalidad puede ser muy distinto, en funcién de la norma
convencional que regia en el momento de la contratacion. Porque a efectos de
aplicacion del posterior Convenio Unico, no es igual, en modo alguno, el contrato
pactado antes de su entrada en vigor con la clausula "sin convenio” cuando al
formalizarlo no existia un Convenio aplicable o el existente excluia al contratado de
su &mbito de aplicacion, que el celebrado con personal que, estando dentro de dicho
ambito, pacta expresamente quedar fuera del mismo. De ahi la singular relevancia
que adquiere la norma colectiva inicial para decidir si el contrato es 0 no

incardinable en el art. 1.4.6° del Convenio Colectivo Unico (...)".

Tras esta exhaustiva exposicion, veamos cudales han sido las consecuencias
de la interpretacion de los articulos 1.4.1° y 1.4.6° del I Convenio Unico por los

érganos jurisdiccionales:

1%) Que dentro del colectivo de trabajadores al servicio de la Administracion
del Estado en el exterior existen dos grupos:

- Personal laboral que lleva a cabo la prestacion en las Misiones
Diplomaticas y Representaciones Permanentes de Espafia en el extranjero, cuya
relacion contractual se encuentra dentro del dmbito de aplicacion del Convenio

Unico, porque tienen una sentencia judicial en tal sentido.

- Personal laboral que esta excluido.

2%) Que el significado de la clausula "contratado en el exterior" quiere decir

en realidad "contratado para trabajar en el exterior", porque®*’:

a) "El atenerse a la literalidad del precepto provoca resultados que rozan, si
no se confunden con el absurdo; piénsese en un colectivo de empleados, con
idéntico destino, excluidos unos, e incluidos otros, respecto del Convenio Unico, en

virtud de un dato sumamente azaroso, cual es el de que la firma del empleado se

4 STS 3214/2003, de 12 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Segundo.
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haya estampado en la oficina extranjera o en el correspondiente Ministerio; o0 a la
inversa, que un contrato para trabajar en el propio Ministerio, en Madrid, u otra
poblacion del territorio nacional, se entendiera excluido del Convenio Unico, por la
circunstancia igualmente aleatoria de que, en virtud de circunstancias varias, se
suscribiera en una legacion espafiola en el extranjero, con lo que resultaria excluido

el real destinatario del pacto colectivo Unico".

b) "Es tradicion en los Convenios Colectivos para el personal laboral... se
incluya una clausula, segun la cual queda excluido "el personal laboral destinado en

el extranjero".

c) "Por prevenirlo el Cddigo Civil (articulo 1282), a propdsito de la
interpretacion de los contratos, y porque en definitiva lo impondria la naturaleza de
las cosas, el conocimiento de la intencion de las partes contrayentes se consigue,
también, a través de los actos "coetaneos y posteriores”, como es el Acuerdo...
suscrito el 22 de diciembre de 1998 entre la Administracion y los Sindicatos mas
representativos, para la negociacion de las condiciones laborales del personal del
servicio exterior (sic); lo que muestra que esas mismas partes, lo que realmente
retenian como dato diferenciador era, no el lugar de celebracion del contrato, sino el

lugar de la prestacién de los servicios".

3% Que tanto el Il Convenio Colectivo Unico para el personal laboral de la
Administracion General del Estado, como el I11 Convenio Unico, de 3 de noviembre
de 2009, actualmente en vigor modificaron la redaccion de la norma, en consonancia

con los pronunciamientos judiciales.

De este modo, quedan excluidos del dmbito de aplicacién del presente

Convenio: el personal laboral que presta servicios en el exterior.
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b) Los derechos de representacién colectiva y su situacion actual

El apartado 17 del Acuerdo de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones de
trabajo para el personal laboral en el exterior, se titula "Derechos de representacion
colectiva"?*®,

Los trabajadores tienen derecho a la participacion e interlocucion, a través de
los d6rganos de representacion, en los términos fijados en este Acuerdo entre la

Administracion y los sindicatos.

En cuanto a las funciones de los 6rganos de representacion, el epigrafe 17.3

establece que consistiran en:

1) Recibir informacion sobre nuevos contratos, asi como las modalidades de

contratacion que se utilizan.

2) Emitir informe previamente al traslado de las oficinas, asi como de las
reestructuraciones de plantilla, incluidas las reducciones de jornada del personal.

3) Emitir informe con caracter previo a la implantacion o revision de

sistemas de organizacion y control del trabajo.

248 971 Organos de representacion. Los trabajadores elegiran mediante sufragio libre, personal,
secreto y directo a los miembros de los érganos de representacion.

La definicion de las circunscripciones electorales se determinara por la Comision Técnica de personal
laboral en el exterior, dependiente de la Mesa General de Negociacion de la Administracién General
del Estado. Administracién y Sindicatos se comprometen a iniciar las negociaciones en el plazo de un
mes desde la publicacién del presente Acuerdo y agilizar su desarrollo en el plazo mas breve posible
con el fin de que puedan celebrarse elecciones en este &mbito en 2008.

17.2 Derechos y deberes de los titulares de los drganos de representacion. Los titulares de los 6rganos
de representacion tendran los siguientes derechos y deberes:

3. Los componentes de los érganos de representacion contaran con un crédito de horas mensuales
retribuidas para el desempefio de sus funciones en los términos que se determine en la Comision
Técnica de Personal Laboral en el Exterior. Dichas horas podran ser acumuladas total o parcialmente
en uno o varios de sus miembros.

4. La Administracion asumird los gastos ocasionados a los miembros de los drganos de
representacion con motivo de la asistencia a las reuniones que esta haya convocado.
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4) Participar en la aplicacion de los planes de accién social, formacion y
salud laboral.

5) Vigilancia en el cumplimiento de las normas que regulan las condiciones

de trabajo, seguridad e higiene.

6) Conocer los documentos relativos a la finalizacion de la relacién laboral.

7) Ser informados de todas las sanciones impuestas por faltas muy graves.

El epigrafe 17.1 sobre los "Organos de representacion”, aludia al
compromiso de la Administracion y los sindicatos para iniciar las negociaciones al

objeto de que pudieran celebrarse elecciones en el afio 2008.

Esta materia fue desarrollada por el Acuerdo de 9 de junio de 2011, de la
Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado, por el que
se establece el procedimiento para la eleccién de 6érganos de representacion del
personal de la Administracion General del Estado en el exterior®®, pero el proceso
electoral no llegod a celebrarse porque la Administracion incumplio su obligacion de
aportar los censos electorales correspondientes y no pudieron constituirse las mesas

electorales:

"Ha quedado constatado en este caso que la actitud de la demandada ha
obstaculizado reiteradamente la celebracion de las elecciones sindicales, sin
fundamento alguno. (...) la actuacion -o mejor dicho su falta de accion- ha supuesto
la dinamitacién del proceso de elecciones sindicales. Sin ningln género de dudas, la
Administracion incumple todos los Acuerdos, posponiendo "sine die" su
compromiso, que vulnera el derecho a la libertad sindical, en tanto en cuanto, el

derecho a promover las elecciones por parte de los sindicatos constituye una facultad

2% En cumplimiento con lo dispuesto en el anteriormente citado Acuerdo..., la Comisién Técnica del
Personal laboral en el exterior, ha aprobado el procedimiento para la eleccién de los 6rganos de
representacion del personal laboral de la Administracion General del Estado en el exterior,
posteriormente acordado por la Mesa General de Negociacion de la Administracién General del
Estado.
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o derecho adicional que se integra en el derecho fundamental de libertad sindical,
que proclama el art. 28 de la Constitucion Espafiola y regula y desarrolla la Ley

Organica de Libertad Sindical de 2 de agosto de 1985"%.

Pero la modificacion del sistema de representacidn colectiva del personal
laboral al servicio de la Administracién del Estado en el exterior, encontré el soporte
legislativo que necesitaba con la publicacion de dos normas juridicas:

1%) La Resolucion de 14 de mayo de 2012 por la que se acuerda la suspension
parcial del Acuerdo de 3 de diciembre de 2007 sobre condiciones de trabajo para el
personal laboral que presta servicios en el exterior, en concreto, el apartado 17
("Derechos de representacion colectiva™), y la suspension total del Acuerdo de 9 de
junio de 2011, de la Mesa General de Negociacion de la Administracién General del
Estado, por el que se establece el procedimiento para la eleccion de 6rganos de
representacion del personal de la Administracion General del Estado en el exterior,
por un periodo de veinticuatro meses, a partir de la publicacion en el BOE (15 de
mayo de 2012).

2%) El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que dispuso la
entrada en vigor, a partir del 1 de octubre de 2012, de una serie de medidas respecto
a las "Unidades electorales, créditos horarios y derechos sindicales en relacion con
el personal laboral que presta sus servicios en el exterior al servicio de la

Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos" (art. 14):
- El Estado regula las unidades electorales del personal laboral en el exterior.
- El crédito horario mensual retribuido de los representantes que resultasen

elegidos no podra ser, en ningln caso, superior al de los representantes del personal

laboral en territorio nacional.

20 SAN 2319/2012, de 23 de mayo, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Cuarto.
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- La regulacion de otros derechos sindicales, permisos o créditos horarios se
establecera igualmente por el Estado.

- La circunscripcion electoral es Unica para el conjunto del personal laboral al

servicio de la Administracion del Estado en el exterior®,

- Se dejaran sin efecto los pactos, acuerdos o convenios que hayan podido
fijar condiciones distintas, y en especial, el Acuerdo de 3 de diciembre de 2007
sobre condiciones de trabajo y el Acuerdo de 9 de junio de 2011 para la eleccién de
Organos de representacion, asi como cuantos procedimientos hubieran podido

iniciarse o estuvieran en curso en ejecucion del mismo.

Sin embargo, la entrada en vigor de la Resolucion de 14 de mayo de 2012 y
del Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para garantizar la
estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, no justificaron el
guebrantamiento de los derechos fundamentales, recogidos en el art. 28.2 de la CE,
en la LOLS y en todas las normas internacionales sobre la materia:

"(...) De la normativa expuesta se deduce la trascendencia del adecuado
ejercicio del derecho fundamental de libertad sindical y su vinculacién con el
gjercicio de negociacién colectiva, asi como las negativas consecuencias que, aun
dejando aparte su repercusion en tales derechos de los trabajadores, tiene para las
organizaciones sindicales, y de los hechos declarados probados... se deduce la
obstruccion empresarial al ejercicio del derecho de libertad sindical denunciado al
negarse reiteradamente al suministro de los censos electorales a los que estaba
legalmente obligada... e impidiendo, deliberadamente, la celebracion de las
indicadas elecciones sindicales, lo que es constitutivo de una vulneracion de tal
derecho fundamental (art. 28.2 CE), como se deduce de la normativa interna e

internacional referida, en los extremos... relativos a la prohibicion de limitar el

L E|l art. 2 del Acuerdo de 9 de junio de 2011 de la Mesa General de Negociacion de la
Administracion General del Estado por el que se establece el procedimiento para la eleccién de
6rganos de representacion del personal de la Administracién General del Estado en el exterior, ahora
suspendido, establecia: "En el procedimiento regulado en esta norma, se considerara circunscripcion
electoral Unica el Pais en el que el personal mencionado en el articulo anterior preste sus servicios".
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derecho de libertad sindical o entorpecer su ejercicio legal (art. 3 Convenio n° 87
OIT), a la obligacion de fomentar la negociacion colectiva (art. 5.2 Convenio n° 154
OIT), a la obligacion de conceder a los representantes de las organizaciones
reconocidas de empleados publicos facilidades apropiadas para permitirles el
desempefio rapido y eficaz de sus funciones (art. 6.1 Convenio n° 151 OIT), a la
instauracion de métodos que permitan a los representantes de los empleados
publicos participar en la determinacion de las condiciones de trabajo (art. 7
Convenio n° 151 OIT), al derecho de las organizaciones sindicales a la presentacion
de candidaturas para la eleccion de comités de empresa y delegados de personal (art.
2 d LOLS) y con las derivadas consecuencias en los derechos de accion sindical y de
participacion institucional (arts. 6 y 7 LOLS).

Ademas... en el presente caso las reclamaciones a la AGE [Administracion
General del Estado] por parte de los Sindicatos son anteriores a la fecha de
suspension del proceso electoral..., en que la obligacion de entregar los censos
electorales permanecia vigente... No es dable... entender tampoco que la ulterior
Resolucién que suspende los procesos electorales... elimine la infraccion de los

derechos fundamentales (...)"*.

A proposito de la suspension del apartado 17 del Acuerdo sobre condiciones
laborales del personal en el exterior, y del Acuerdo para la eleccién de 6rganos del
personal laboral en el exterior, también tuvo ocasion de pronunciarse la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, aunque en un sentido diferente a

como lo hicieran los 6rganos de la jurisdiccién social:

"(...) en este caso nos encontramos con un Acuerdo del Consejo de
Ministros... que ha sido adoptado tras informar a los sindicatos y versa sobre la
suspension de uno de los pactos contemplados en el propio articulo 38... el propio
Acuerdo de suspension explica las graves causas de interés publico concurrentes, la
alteracion sustancial de las circunstancias econdémicas sobrevenida y los medios

puestos en practica por el Gobierno. En fin, teniendo en cuenta la magnitud de la

%2 STS 6407/2013, de 17 de diciembre, Sala de lo Social, Fdto. Jco. Quinto 7 y 8.
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crisis econémica... no es desproporcionada la suspension dispuesta: veinticuatro

meses.

(...) en relacion con los limites a los que el art. 38.10 del Estatuto Basico del
Empleado Publico... de haberse traducido dicho exceso en lesion del derecho a la
libertad sindical, asi habria que decirlo y tendria no solamente virtualidad
declarativa la sentencia que asi lo afirmara sino que podria producir consecuencias
respecto del tiempo que operd esa suspension antes de que cobrara vigencia el Real
Decreto-Ley... el cual prevé un nuevo modelo de proceso electoral.

(...) no consideramos que haya infraccidn de los limites legales ni exceso en
la suspension dispuesta, lo cual significa que el Acuerdo recurrido... se dictd

respetando el ordenamiento juridico (...)"?*.

No obstante, la sentencia contiene un voto particular®* en el que los
magistrados discrepantes se plantean si la suspension del proceso electoral para
elegir a los representantes del personal laboral de la Administracion del Estado en el
exterior, en los términos del Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de mayo de
2012, y por un periodo de dos afios, esté justificada por los costes estimados por la
Administracion en el expediente administrativo y por las circunstancias econémicas

manejadas:

"(...) entendemos que el Acuerdo recurrido, en tanto suspende de forma
incondicionada y por un periodo que no es breve el ejercicio de los derechos de
representacion colectiva sin ofrecer ninguna alternativa, incurre en exceso e infringe
el precepto en cuya virtud ha sido tomado, ademas de lesionar el derecho a la
libertad sindical pues, efectivamente, se resiente la posicion de los sindicatos como

consecuencia de no celebrarse las elecciones durante dos anos.

253 3TS 4186/2013, de 24 de junio, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Fdto. Jco. Quinto.

% \/oto particular que formulan los Excmos. Sres. D. Pablo Lucas Murillo de la Cueva y D. José
Diaz Delgado a la sentencia dictada el 24 de junio de 2013 en el Recurso Contencioso-Administrativo
n® 434/2012.
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Es verdad que el posterior Real Decreto-Ley 20/2012, que priva
definitivamente de efectos a los Acuerdos objeto de suspension, viene a ofrecer la
alternativa que, nos parece, faltaba y era imprescindible para no privar de todo
contenido al sistema de representacion colectiva del personal afectado, ya que preveé
una nueva regulacion de la eleccion de los representantes de este personal... Ahora
bien, esa nueva regulacion confirma que el Acuerdo no solo estaba incompleto, sino
que incurri6 en exceso justamente por no ofrecer remedios inmediatos a una

suspension que se aplico incluso antes de que se adoptara.

En consecuencia, consideramos que procedia dictar una sentencia estimatoria
aunque, dadas las circunstancias, tuviera un caracter meramente declarativo, ya que,
viéndose afectados en la forma dicha derechos encuadrables en la libertad sindical,
debe dejarse constancia en todo caso de su infraccion cuando, como aqui ocurre, se

haya producido™.

Dada la importancia de los derechos que estan en peligro, coincidimos
plenamente con las percepciones de algun autor que manifiesta, que la intervencién
del Estado en el campo de las relaciones laborales tiene unos limites, y al "ordenar
las relaciones laborales, tanto el Estado como las organizaciones sindicales deben
articular mecanismos para que ambos tengan garantizado el ejercicio de las

funciones que les son propias y que la Constitucion les asigna">>.

El articulo 38.10 in fine del EBEP sefiala que la excepcion en el
cumplimiento de pactos y acuerdos ha de llevarse a cabo en la medida estrictamente

necesaria para salvaguardar el interés publico.

Ello supone, que las medidas adoptadas y los derechos afectados por tales

medidas deben guardar una relacion de proporcionalidad.

Consideramos por este motivo que, dado que el periodo de suspension

acordado inicialmente (veinticuatro meses desde la publicacion de la Resolucion de

%% \VALDES DAL-RE, F. "Las transformaciones de las fuentes de Derecho del Trabajo: una
aproximacion”, en Cuadernos de Relaciones Laborales, 25, nim. 2, Universidad Complutense de
Madrid, 2007, pag. 15.
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14 de mayo de 2012, por la que se acuerda la suspension de los "Derechos de
representacion colectiva" del apartado 17 del Acuerdo sobre condiciones de trabajo
para el personal laboral en el exterior, y la suspension total del Acuerdo para la
eleccion de drganos de representacion del personal en el exterior), ya ha sido
superado en exceso, el proceso de eleccion de los representantes de personal, para la
negociacion de las condiciones de trabajo del personal al servicio de la

Administracion del Estado en el exterior, no puede demorarse por mas tiempo.

E.- CONCLUSIONES

Seguidamente, y como colofon, vamos a indicar las conclusiones que hemos
ido extrayendo de este trabajo a medida que iba tomando forma. Son un compendio
de nuestras experiencias, percepciones y argumentos sobre las vicisitudes de una
relacion contractual, la que se establece entre la Administracion del Estado en el
exterior y el personal a su servicio, que, como ya se dijo desde un principio, ha sido
marginada y que se ha caracterizado por la confusion, pero que hemos intentado

desentrafar, clarificar y hacer atractiva para que su estudio y analisis continGen.

PRIMERA.- La Administracion del Estado en el exterior es, posiblemente, la
estructura organizativa mas desconocida dentro de la Administracion Publica, por
varias razones: porque es una de las Administraciones Especiales, por ser una
Administracion periférica que lleva a cabo su actividad mas alla de nuestras
fronteras, porque su estudio ha sido escaso y no ha logrado encuadrarse en una
disciplina concreta, debido a que algunas de las normas que rigen las relaciones
entre los Estados tienen caracter secreto y confidencial, y porque nos resulta ajena,
lejana y dificil de controlar.

SEGUNDA.- Nos encontramos ante una materia transversal en la que, si se
quiere profundizar y ser rigurosos, hay que tratar cuestiones de Derecho
Administrativo, Internacional, Procesal y Laboral.

El vinculo contractual del personal al servicio de la Administracion del

Estado en el exterior estd sometido a tres ordenamientos juridicos diferentes: las

271



leyes internacionales, la legislacion interna del Estado acreditante y la del Estado
receptor.

TERCERA.- Hasta el afio 2014 no existia en nuestro pais ninguna ley que
regulara el Servicio Exterior del Estado, aunque los distintos Gobiernos que ha
habido desde la entrada en vigor de la Constitucion de 1978, lo hubieran intentado.
Los textos legales recogian parcialmente algunos preceptos que regulaban la
estructura y la organizacion de los 6rganos para las relaciones exteriores, pero eran

normas que se encontraban dispersas y de diferente rango.

La esperada Ley 2/2014, de 25 de marzo, de la Accion y del Servicio
Exterior del Estado, que en algunas partes de su articulado reproduce el derogado
Real Decreto 632/1987, de 8 de mayo, sobre organizacién de la Administracion del
Estado en el exterior, parecia que iba a colmar estas y otras carencias, pero a nuestro
entender y coincidiendo con los argumentos mas autorizados del Consejo de Estado,
los resultados no han sido los deseados por diversos motivos: porque los conceptos y
las definiciones no son exactos; el elenco de sujetos y &mbitos de la Accion Exterior
del Estado y la descripcion de sus fines y objetivos, es desmesurado y no se
corresponde con la realidad; y dado que es la primera ley en la historia de Espafa
que regula el Servicio Exterior, deberia haber nacido con una vocacién de
permanencia, fijando los principios y objetivos de la Politica Exterior sin mezclarlos
con cuestiones de naturaleza organizativa, mutables y méas propias de una norma

reglamentaria.

No obstante, el solo hecho de que la LASEE haya visto la luz, ya merece una

valoracion positiva por nuestra parte.

CUARTA.- La Administracion del Estado en el exterior tiene un fuerte sello
politico que se manifiesta tanto en los actos que afectan a las relaciones

internacionales como en su actuacién en materia de personal.

Esta afirmacion se basa no solo en las disposiciones que permiten la

designacion y los ascensos a la categoria de Embajadores de quienes han ostentado
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un cargo politico (arts. 44.4 de la LASEE y Preambulo del Real Decreto 638/2014,
de 25 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Carrera Diplomatica), sino
también por la actuacion de la Administracion en el proceso de laboralizacion,
creado ad hoc, para el personal de nacionalidad espafiola que llevaba a cabo la
prestacion laboral en las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes de
Espafia en el extranjero y que, a nuestro entender, resulta cuestionable con relacion a
las garantias en el cumplimiento de los principios de igualdad, mérito, capacidad y
publicidad que deben respetarse para acceder a cualquier puesto de trabajo que se

genere en la Administracion Pablica.

Nuestra afirmacion se sustenta en que los Acuerdos de 27 de mayo de 1985,
de adaptacion del Acuerdo de 11 de enero de 1985, sobre aplicacion de la
Disposicién Transitoria Sexta de la Ley de Medidas para la Reforma de la Funcion
Plblica, piedra angular del proceso laboralizador, firmados entre los representantes
de la Administracion Publica y las centrales sindicales UGT, CC.00. y CSIF, no
fueron publicados en el BOE y su busqueda y localizacion ha sido una tarea ardua,

fatigosa y plagada de obstaculos.

A nuestro modo de ver, y tras analizar los requisitos y las condiciones que
permitian suscribir contratos administrativos de colaboracioén temporal, la relacion
entre la Administracion del Estado en el exterior y los miembros del personal
administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes, fue laboral desde un principio, ya que el objeto del
contrato administrativo de colaboracion temporal era la colaboracion, durante un
determinado periodo de tiempo, en las tareas del respectivo ministerio, centro o
dependencia para afrontar exigencias 0 circunstancias especiales que, en
consideracion a su volumen, no pudieran ser atendidas por los funcionarios de los

que dispusiera el organismo.

QUINTA.- La relacion laboral entre la Administracion del Estado en el
exterior y el personal a su servicio ha generado una litigiosidad nada despreciable.
La mayor parte de los conflictos se deben a la reivindicacion historica de los
trabajadores de ser incluidos dentro del ambito de aplicacién del 1, 11 y 111 Convenio
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Colectivo Unico para el personal laboral de la Administracion General del Estado,
para intentar lograr una regulacion homogénea de sus condiciones laborales, y
sorprende que fueran precisamente los sindicatos UGT, CC.00. y CSI-CSIF
quienes, en su momento, consideraron imposible que el personal laboral en el

exterior pudiera tener un convenio colectivo.

Las condiciones de trabajo del personal administrativo, técnico y de servicio
de las Misiones Diplomaticas y Representaciones Permanentes, se regula en el
Acuerdo de la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del
Estado, de 3 de diciembre de 2007, sobre condiciones de trabajo para el personal
laboral que presta servicios en el exterior, al servicio de la Administracién General
del Estado y sus Organismos Autonomos, que recoge el conjunto de condiciones
minimas aplicables a todo el personal laboral contratado en el exterior, con

independencia de la ley rectora de su contrato de trabajo.

Sin embargo, no todo el personal al servicio de la Administracion del Estado
en el exterior se encuentra excluido del Convenio Colectivo Unico, ya que las
diversas interpretaciones jurisprudenciales, hasta finales del afio 2002, propiciaron la
creacion de dos grupos de trabajadores: los que estan incluidos dentro del &mbito de
aplicacion del Convenio Colectivo Unico, porque tienen una sentencia que asi lo
determina, y los excluidos del mismo. Lo gque afiade otro elemento de dificultad que
puede desalentar el estudio de esta relacion laboral, o por el contrario, hacerla mas

atractiva.

SEXTA.- En la actualidad los derechos de representacion de los miembros
del personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas y
Representaciones Permanentes se encuentran suspendidos, tras la entrada en vigor

de dos normas:

1%) La Resolucion de 14 de mayo de 2012 por la que se acuerda la suspension
del apartado 17 ("Derechos de representacion colectiva™) del Acuerdo de 3 de
diciembre de 2007 sobre condiciones de trabajo para el personal laboral que presta

servicios en el exterior, y la suspension total del Acuerdo de 9 de junio de 2011, de
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la Mesa General de Negociacion de la Administracion General del Estado, por el
que se establece el procedimiento para la eleccion de drganos de representacion del
personal de la Administracion General del Estado en el exterior, por un periodo de
veinticuatro meses, a partir de la publicacion en el BOE (15 de mayo de 2012), que

ya han sido ampliamente superados.

2%) El Real Decreto-Ley 20/2012, de 13 de julio, de Medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, que dispuso la
entrada en vigor, a partir del 1 de octubre de 2012, de una serie de medidas
restrictivas respecto a las "Unidades electorales, créditos horarios y derechos
sindicales en relacion con el personal laboral que presta sus servicios en el exterior

al servicio de la Administracion General del Estado y sus Organismos Auténomos".

SEPTIMA.- Otro de los problemas exclusivos de esta relacion laboral entre
la Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio estd
relacionado con dos aspectos de la tutela judicial efectiva: el acceso a la jurisdiccion

y la ejecucion de lo juzgado.

Ello estd motivado por los privilegios de inmunidad que intenta hacer valer el
Estado como empleador, cuando el trabajador decide interponer una demanda. A las
dificultades de acceso a la jurisdiccion se suman los inconvenientes para ejecutar en

sus propios términos una sentencia estimatoria de las pretensiones del trabajador.

Para paliar tales contrariedades, cuando el Estado acreditante fuera
demandado, recomendariamos, por motivos de eficacia, plantear la demanda
siempre ante sus propios érganos jurisdiccionales, independientemente de que el

trabajador sea nacional del Estado acreditante o personal local, por dos razones:

La primera de ellas porque ante sus juzgados y tribunales, el Estado

acreditante no puede alegar inmunidad de jurisdiccion.

La segunda porque, dentro del Estado acreditante, resulta mas sencillo

encontrar bienes que no estén afectos a la soberania ni formen parte del
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instrumentum legati, y por lo tanto, que sean susceptibles de embargo o de cualquier

otra medida coercitiva.

La ejecucion de sentencias favorables al trabajador frente al Estado
empleador es complicada y dificil de llevar a cabo dentro del Estado receptor, pero

no resulta imposible.

En Espafa tienen caracter embargable:

- Las cantidades que la Agencia Estatal de la Administracion Tributaria
tuviera que devolver por el IVA y por otros conceptos tributarios, derivadas de
actividades y servicios que llevara a cabo el Estado acreditante en el Estado

receptor.

- Los créditos, ayudas y subvenciones que el Estado receptor pudiera recibir
del Estado acreditante.

- Cualesquiera bienes del Estado acreditante situados, inscritos y registrados
en el Estado del foro y que no sirvieran al ejercicio de su soberania.

OCTAVA.- Como hemos visto, todos y cada uno de los elementos del
contrato y todas las vicisitudes y circunstancias que rodean de la relacién laboral
entre la Administracion del Estado en el exterior y el personal a su servicio son
Unicos, peculiares y genuinos, desde el sistema de provision de los puestos de

trabajo en el extranjero hasta la extincion del vinculo contractual.

Por todo ello, en nuestra opinién, la relacion laboral entre los miembros del
personal administrativo, técnico y de servicio de las Misiones Diplomaticas y las
Representaciones Permanentes y la Administracion Exterior del Estado deberia ser

considerada por el legislador como una relacién laboral de caracter especial.
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