Revista Internacional y Comparada de [

RELACIONES §
LABORAILESY
DEL EMPLEO

AEFAT

UNIVERSITY PRESS



Revista Internacional y Comparada de RELACIONES LABORALES Y DERECHO DEL EMPLEO

Escuela Internacional de Alta Formacion en Relaciones Laborales y de Trabajo de ADAPT

Comité de Gestion Editorial
Alfredo Sanchez-Castafieda (Méxzco)
Michele Tiraboschi (I7alia)

Directores Cientificos

Mark S. Anner (Estados Unidos), Pablo Arellano Ortiz (Chile), Lance Compa (Estados Unidos),
Jesus Cruz Villalon (Esparia), Luis Enrique De la Villa Gil (Esparia), Jordi Garcia Vifia (Esparia),
Adrian Goldin (Argentina), Julio Armando Grisolia (Argenting), Oscar Hernandez (Venezuela),
Marfa Patricia Kurczyn Villalobos (Meéxico), Lourdes Mella Méndez (Esparia), Antonio Ojeda
Avilés (Espasna), Barbara Palli (Francia), Juan Raso Delgue (Urugnay), Catlos Reynoso Castillo
(México), Maria Luz Rodriguez Fernandez (Espaia), Rail G. Saco Barrios (Pers), Alfredo
Sanchez-Castafieda (Méxzco), Michele Tiraboschi (I#a/ia), Anil Verma (Canada), Marcin Wujczyk
(Polonia)

Comité Evalnador

Henar Alvarez Cuesta (Espasia), Fernando Ballester Laguna (Espasia), Francisco ]. Barba
(Espana), Ricardo Barona Betancourt (Colombia), Miguel Basterra Hernandez (Esparia), Carolina
Blasco Jover (Espaiia), Esther Carrizosa Prieto (Espaia), M* José Cervilla Garzon (Espaiia), Juan
Escribano Gutiérrez (Espasna), Maria Belén Fernandez Collados (Espasia), Alicia Fernandez-
Peinado Martinez (Espaia), Rodrigo Garcia Schwarz (Brasil), José Luis Gil y Gil (Espasia),
Sandra Goldflus (Uruguay), Miguel Angel Gémez Salado (Espasia), Estefania Gonzalez Cobaleda
(Espasia), Djamil Tony Kahale Carrillo (Espasia), Gabriela Mendizabal Bermudez (Meéxico), David
Montoya Medina (Espania), Marfa Ascension Morales (México), Juan Manuel Moreno Diaz
(Esparia), Pilar Nunez-Cortés Contreras (Espasna), Eleonora G. Peliza (Argentina), Salvador Peran
Quesada (Esparia), Alma Elena Rueda (Meéxico), José Luis Ruiz Santamaria (Espasia), Maria Salas
Porras (Espaia), José Sanchez Pérez (Esparia), Esperanza Macarena Sierra Benitez (Espasia),
Carmen Viqueira Pérez (Esparia)

Comité de Redaccion

Omar Ernesto Castro Guiza (Colombia), Maria Alejandra Chacon Ospina (Colombia), Silvia
Fernandez Martinez (Esparia), Paulina Galicia (México), Noemi Monroy (Meéxico), Juan Pablo
Mugnolo (Argentina), Lavinia Serrani (Ifalia), Carmen Solis Prieto (Espania), Marcela Vigna

(Urugnay)

Redactor Responsable de la Revision final de la Revista
Alfredo Sanchez-Castaneda (Meéxico)

Redactor Responsable de la Gestion Digital
Tomaso Tiraboschi (ADAPT Technologies)



Trabajadores inmigrantes irregulares
contagiados del SARS-CoV-2
por cuidar a personas de edad avanzada

José Manuel GAMEZ JIMENEZ*

RESUMEN: Aun hoy, en pleno Siglo XXI, los Estados mas modernos y desatrollados
albergan relaciones laborales donde se explotan a las personas mas débiles, como es el caso
de los trabajadores inmigrantes irregulares que actian como cuidadores de personas
mayores, insertados en una relacién juridico-laboral (no productiva) que la mayorfa de las
veces estd instalada en la economia sumergida. El problema juridico emerge cuando estos
trabajadores son contagiados del SARS-CoV-2 durante la prestacion de servicios, por no
existir un modelo eficaz de prevencién de riesgos laborales y depender en exclusiva de la
autonomia de la voluntad de los contratantes. Con la finalidad de resatcir los dafios, los
trabajadores inmigrantes tienen derecho a ejercitar una accién de responsabilidad civil con
un régimen juridico multidisciplinar que transita por el derecho del trabajo, el derecho
procesal y el derecho internacional privado para terminar clamando por la extension de las
normas de prevencion de riesgos laborales a este colectivo desfavorecido.

Palabras clave: trabajador inmigrante irregular, responsabilidad civil, riesgos laborales,
SARS-CoV-2, Covid-19.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Presupuestos procesales. 2.1. Competencia judicial
internacional. 2.2. Capacidad. 2.3. Postulacién. 3. Derecho aplicable al fondo del asunto.
3.1. Aplicacién de nuestro Derecho del Trabajo interno. 3.2. Aplicacién de un Derecho
del Trabajo extranjero. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.
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Irregular Immigrant Workers
Infected by SARS-CoV-2
for Caring the Elderly

ABSTRACT: Even today, in the midst of the XXI Century, the most modern and
developed States host labour relations where the weakest people are exploited, as is the
case of irregular immigrant workers caring for the elderly, inserted into a legal-employment
(non-productive) relationship that is most often installed in the submerged economy. The
legal problem arises when these workers are infected by SARS-CoV-2 during the provision
of services, because there is no effective model of prevention of occupational risks and
rely exclusively on the autonomy of the will of the contractors. In order to compensate for
damages, immigrant workers have the right to bring an action for civil liability with a
multidisciplinaty legal regime that transits through labour law, procedural law and private
international law, to end up admitting the extension of the rules of prevention of
occupational risks to this disadvantaged group.

Key Words: Irregular immigrant worker, civil liability, occupational hazards, SARS-CoV-2,
Covid-19.
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TRABAJADORES INMIGRANTES IRREGULARES CONTAGIADOS DEL SARS-COV-2

1. Introduccion

Nuestro tiempo esta caracterizado por la reduccion de la intervencion de
los poderes publicos en la economia, la expansion mundial del comercio
internacional, el aumento de las inversiones extranjeras, la supremacia de la
corriente neoliberal, el libre desenvolvimiento del capital financiero, mayor
poder y capital en manos de multinacionales y grupos de empresas de
dimension transnacional, etc., unas notas que dibujan un paisaje donde se
vacfa el contenido de las normas laborales heterénomas a medida que
transcurre el tiempo.

Las relaciones intersubjetivas con factor relevante de extranjerfa son cada
vez mas frecuentes y complejas, de acuerdo con los efectos del
neoliberalismo que no deja de acechar: la potenciacién de la autonomia de
la voluntad y la desregulacion juridica dejan al Derecho del Trabajo entre la
espada y la pared y, mas aun, en el ambito de las relaciones laborales
internacionales donde las normas convencionales e institucionales (zgr.
Unién Europea) no escapan a las consecuencias juridicas de la expansion
mundial del sistema de produccién capitalista'.

Las relaciones laborales no estin al margen de este fenémeno
socioeconémico, no en vano, la parte débil de la relacion laboral constituye
uno de los factores necesarios en la relaciéon de produccion (fuerza de
trabajo). Sin embargo, existen relaciones laborales basadas en una
prestacion de servicios anudada a fines sociales (dignidad y cuidado de
mayores), que pueden presentar un factor relevante de extranjerfa en su
estructura. Por ejemplo, las relaciones laborales existentes entre un cuidador
de nacionalidad extranjera que presta sus servicios en un hogar familiar,
donde recae la condicién de empleador en la persona mayor objeto de los
cuidados o, en caso de incapacidad, puede recaer la condicién de empleador
en un tercero mayor de edad dotado de capacidad suficiente para firmar un
contrato de trabajo con plenas garantias (ygr. un familiar).

Pues bien, con independencia del caracter especializado o no especializado
del trabajador inmigrante, éste podra sufrir un contagio de SARS-CoV-2
que puede desembocar en un mero tratamiento médico temporal, en una
lesion permanente y no invalidante, en una incapacidad laboral o, por
ultimo, en la muerte del trabajador. En todos estos supuestos, la persona
que recibe los cuidados (por si sola o a través de representante), puede
incurrir en una responsabilidad civil por contingencias profesionales
derivadas del incumplimiento de las normas de prevencion de riesgos
laborales aplicables contra la Covid-19 (la enfermedad causada por el SARS-

1 Con caracter general, vid. ]. M. GAMEZ JIMENEZ, E/proceso laboral internacional, Bosch, 2018.
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CoV-2), con independencia de la profesionalidad (o no) del cuidador de
nacionalidad extranjera y, asimismo, sin tomar en consideracion la situacion
legal del trabajador en nuestro pais.

Este trabajo pretende trazar las lineas maestras en torno al régimen juridico
de competencia judicial internacional en esta materia, es decir, determinar
qué jurisdiccion nacional es competente de acuerdo con el correspondiente
foro de competencia existente en la materia. Asimismo, sera analizado el
régimen de derecho aplicable para determinar el Derecho del Trabajo
nacional o extranjero aplicable a la relaciéon laboral internacional, tomando
como referencia los puntos de conexiéon presentes en las normas de
conflicto en materia de responsabilidad civil contractual por enfermedad
profesional (EP). Y, por dltimo, seran estudiados los demas presupuestos
procesales (capacidad, legitimacion y postulacion) a examen ante nuestros
6rganos judiciales del orden social.

La nacionalidad extranjera del cuidador determina la entrada en liza de las
normas y presupuestos del proceso laboral internacional, que presenta
como caracteristica central la pluralidad de ordenamientos juridicos
nacionales susceptibles de ser aplicados a un litigio laboral de trafico
externo.

Por dultimo, en el peor de los casos, es decir, en el supuesto de que el
trabajador fallezca de Covid-19 por estar en contacto con personas mayores
en el domicilio de éstas, hay que distinguir entre sucesiéon material y
sucesion procesal. La sucesion wortis causa material ocurre antes del inicio del
proceso judicial por responsabilidad civil, mientras que la sucesion mortis
cansa procesal acontece cuando el fallecimiento del cuidador tiene lugar
durante la sustanciacién del proceso judicial por responsabilidad civil. En
consecuencia, el régimen juridico-procesal varia en funcion de la modalidad
de sucesién y del caracter interno o internacional de la misma (normas
civiles internas o extranjeras).

2. Presupuestos procesales

Los presupuestos procesales constituyen los pilares maestros que sostienen
el edificio de la relacién procesal, de suerte que no hay una valida relacion
procesal cuando los presupuestos procesales no estin correctamente
validados. En este sentido, el concepto de relacién procesal esta atribuido
al filésofo aleman Hegel plasmada en su obra Filosofia del Derecho, que fue
seguida por la doctrina procesalista posterior y que dota definitivamente de
autonomia al Derecho Procesal. En base a esta teoria, antes de resolver el
fondo del asunto es necesario controlar el encaje de los presupuestos
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procesales en el litigio laboral, no en vano, en caso de que uno o varios
presupuestos procesales no estén validamente conformados, el 6rgano
judicial debera dictar una sentencia que inadmita la demanda sin entrar a
conocer el fondo del asunto.

De otro lado, cuando la relaciéon sustantiva aparece conectada con la
resolucion judicial de fondo, una vez controlados y validados los
presupuestos procesales (relacién procesal), el 6rgano judicial debera dictar
una resolucién de fondo que dirima el litigio laboral a través de una
sentencia que admita integramente la demanda, la admita parcialmente o,
finalmente, la desestime. Las normas positivas, consuetudinarias, principios
generales del derecho, jurisprudencia, etc., seran aplicadas por el 6rgano
judicial a la hora de resolver las pretensiones de las partes en la instancia vy,
asimismo, en tramite de recurso.

Presentada una demanda ante un 6rgano judicial del orden social, el litigio
sera conducido a través de la Ley de Jurisdiccion Social de acuerdo con el
aforismo /Jex fori regit processum. Sin embargo, cuando en la estructura del
litigio laboral aparezcan uno o varios factores relevantes de extranjeria que
conecten el litigio laboral con terceros paises, resultaran de aplicacion las
normas de competencia judicial internacional para controlar la competencia
de la jurisdiccion social espafiola y, a su vez, las normas de conflicto para
determinar el Derecho aplicable a un presupuesto procesal (yg7: capacidad
del litigante extranjero) o al fondo del asunto, designando a una norma
laboral nacional o sustantiva.

2.1. Competencia judicial internacional

La nocién de AT o EP sufrido por los cuidadores (inmigrantes irregulares)
de personas mayores de edad por contagio de SARS-CoV-2, esta basado en
la existencia de un nexo de causalidad entre la EP derivada del contagio y
el incumplimiento de nuestras normas de prevencion de riesgos laborales:
unas normas de orden publico que resultan de aplicaciéon a la relacion
laboral del colectivo de inmigrantes irregulares que cuidan a las personas de
edad avanzada.

Como es sabido, toda situacion laboral internacional estd conectada con
varios ordenamientos juridicos susceptibles de ser regulados por foros de
competencia y por puntos de conexion, sin que tenga que coincidir
necesariamente la competencia judicial internacional (forum) con el derecho
aplicable (z#5). En este tipo de procesos laborales internacionales, la
jurisdicciéon social espanola sera competente cuando resulte de aplicacion
un foro de competencia judicial internacional de naturaleza autbnoma que
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conecte el litigio con nuestros 6rganos judiciales del orden social (art. 25.1
LOP]J). Acto seguido, nuestros 6rganos judiciales del orden social podran
aplicar el derecho nacional o extranjero para resolver el fondo del asunto o
controlar un determinado presupuesto procesal, de acuerdo con la
pertinente norma de conflicto auténoma (art. 10.6 CC).

La competencia internacional de nuestros 6rganos judiciales del orden
social descansa en normas institucionales (UE), convencionales (tratados
internacionales bilaterales) y normas auténomas (LOPYJ), aplicables cuando
el litigio laboral internacional presente un supuesto de hecho que esté
situado fuera del ambito de aplicacién de las normas convencionales o
institucionales, como es el supuesto de los conflictos individuales entre el
cuidador (inmigrante irregular) y la persona de edad avanzada o tercero que
la represente en caso de incapacidad.

En este supuesto de litigacién laboral internacional, deberan aplicarse las
normas autbnomas por la presencia de un inmigrante irregular. Pues bien,
en base al art. 25.1 LOPJ, nuestros 6rganos judiciales del orden social seran
competentes para aislar, conocer y resolver litigios laborales internacionales
en base al foro general del domicilio del demandado, es decir, cuando la persona
de edad avanzada (o el tercero que la represente) tenga su domicilio en
nuestro pais, con independencia de la nacionalidad de las partes. Asimismo,
en este tipo de litigios laborales internacionales, el foro general del domicilio
del demandado suele coincidir con el foro del/ lugar habitnal de prestacion de
servicios, pot lo que es posible que en la practica acontezca una coincidencia
Sforum e ins (competencia internacional de los 6rganos judiciales del orden
social y aplicacion de nuestras normas laborales sustantivas para resolver el
fondo del asunto)®.

A renglén seguido, nuestra jurisdiccion social sera competente para conocer
litigios laborales de trafico externo cuando el /ugar de celebracion del contrato
esta situado en nuestro pafs, con independencia del domicilio del
demandado, del lugar habitual de prestacion de servicios y de la
nacionalidad de los litigantes.

EJEMPLO 1 - Foro general del domicilio del demandado

Un ciudadano de nacionalidad mozambiquena celebra un contrato de

2 Cfr. art. 4.1 del Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica de El Salvador sobre
competencia judicial, reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia civil y mercantil
(en BOE, 25 octubre 2001). Y, por ultimo, desde el punto de vista de nuestro derecho
auténomo, véase el art. 25.1 LOP]J.
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trabajo de forma verbal con un ciudadano espanol de edad avanzada y
domiciliado en la ciudad de Valencia. En el contrato de trabajo se
establece su objeto: dispensar cuidados necesarios a la persona de edad
avanzada que ocupd la posicién de empleador. Transcurridos diez meses
de vigencia del contrato de trabajo, el empleador contrae la Covid-19 y a
los pocos dias el cuidador es contagiado por dicha enfermedad, sin que el
empleador comunicase tal contingencia a su cuidador. Tras un periodo de
2 meses, finalmente el cuidador fallece y son sus hijos mayores de edad los
qgue demandan al empleador solicitando una indemnizacién de danos y
perjuicios por el fallecimiento de su progenitor por EP sin habérsele
proporcionado la informacion y formacion en materia de prevencion de
riesgos laborales. Como el domicilio del demandado estd situado en nuestro
pais, los herederos del trabajador fallecido interponen la demanda ante un
Juzgado de lo Social de Valencia. Tras el oportuno proceso laboral
internacional, el érgano judicial dicta una sentencia declarativa que estima
la demanda vy fija una indemnizacién que el empleador satisface al dia
siguiente a la notificacion de la sentencia, a pesar de que la sentencia no
es firme al no haber transcurrido el plazo para la formalizacién del recurso
de suplicaciéns.

EJEMPLO 2 - Foro del lugar habitual de prestacién de servicios

Un ciudadano de nacionalidad congolena celebra un contrato de frabajo
por escrito con un ciudadano espanol, en base al cual el ciudadano
congoleno (inmigrante irregular) prestard sus servicios en el domicilio del
empleador situado en la ciudad de Barcelona donde se encuentra el
progenitor de éste, siendo el objeto del contrato la prestaciéon de atencién
y cuidados al padre del empleador. Transcurridos tres anos de prestacion
de servicios, el cuidador contrae la Covid-19 semanas después de haberla
contraido el padre del empleador, presentando una demanda de
responsabilidad civil derivada de los cerca de fres meses que estuvo
ingresado en la UCI de un hospital barcelonés, debido a la falta de
informacién y a la inexistencia de medidas de prevencién de riesgos
laborales. El frabajador congoleno tras ser asesorado en nuestro pais,
procede a interponer una demanda de responsabilidad civil por no
habérsele informado de los riesgos para su salud y, asimismo, porque el
empleador no adoptd las correctas medidas de prevencion de riesgos
laborales. Una demanda que finalmente es estimada por el érgano judicial
(Juzgado de lo Social de Barcelona) a través del dictado de una sentencia
que una vez firme no es cumplida voluntariamente por el empleador, de ahi
que el tfrabajador presente una demanda ejecutiva interna ante el érgano
judicial que dictd la sentencia cuyo resultado infructuoso, motiva la
presentacion de la demanda de ejecucidn externa ante los érganos

3 Una vez determinada la competencia internacional de nuestra jurisdiccion social, hay que
determinar la competencia territorial del correspondiente érgano judicial del orden social,
exart. 10 LJS.
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judiciales belgas, por estar domiciliado el empleador en territorio belga. Asi
las cosas, el procedimiento de ejecucion externa de la sentencia motivé el
cumplimiento de la sentencia originaria por el empleador con la finalidad
de impedir el embargo de un bien inmueble de su propiedad situado en
territorio belga“.

Mientras que en el proceso laboral declarativo resulta esencial la voluntad
del demandado para el cumplimiento voluntario de la sentencia declarativa,
por el contrario, en el proceso de ejecucion (interna o externa) es indiferente
la voluntad del demandado que, no se olvide, incumplié libremente la
sentencia declarativa.

EJEMPLO 3 - Foro del lugar de celebracién del contrato de trabajo

Un frabajador de nacionalidad senegalesa celebra un contrato de trabajo
en Madrid con un empleador de nacionalidad portuguesa que reside en
Lisboa: el trabajador (inmigrante irregular) prestard sus servicios de atencion
y cuidado del empleador en la residencia que tiene éste Ultimo en Berlin,
fijando en el contrato de trabajo que serd nuestro Derecho del Trabagjo el
aplicable para regular la relacion laboral internacional. A los dos aios de
prestaciéon de servicios, el empleador contrae la Covid-19 y a los pocos dias
el trabajador es diagnosticado de la misma enfermedad, debiendo
permanecer hospitalizado en Berlin durante fres meses y medio. Una vez
recuperado, el trabajador es asesorado y presenta una demanda de
responsabilidad civil por omision de las mds elementales normas de
prevenciéon de riesgos laborales. El trabajador presenta la demanda ante el
correspondiente Juzgado de lo Social de Madrid y, tras el oportuno proceso
laboral infernacional, recae una sentencia que una vez firme el empleador
se niega a cumplir de forma voluntaria por lo que tiene lugar un proceso de
reconocimiento y/o ejecucidon de la sentencia ante la jurisdiccion
portuguesa por ser Lisboa el lugar de residencia del empleador. Finalmente,
tras la sustanciaciéon del proceso de ejecucion externa de la sentencia en
Portugal y posterior embargo de dos cuentas bancarias, es satisfecho el
derecho de crédito del tfrabajador sin tomar en consideracién la voluntad
del empleador.

En definitiva, el cuidador (su representante y/o herederos) podran utilizar
los foros de competencia del domicilio del demandado o del lugar de

4 Cfr. arts. 39 ss. del Reglamento (UE) 1215/2012 del Patlamento Europeo y del Consejo
de 12 de diciembre de 2012 relativo a la competencia judicial, reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, que establece un régimen de
ejecucion automatico sin necesidad de reconocer previamente la sentencia en el extranjero.
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prestacion de servicios para atribuir competencia a los érganos judiciales
del orden social, a través de la presentacion de la demanda ante un 6rgano
de la jurisdiccién social espanola, la cual sera controlada de oficio (art. 5
LJS) o a instancia de parte (art. 14 LJS). En caso de que nuestra jurisdiccion
social sea competente para aislar, conocer y resolver el litigio laboral, a
renglén seguido controlara los demas presupuestos procesales y, en caso de
considerar validamente constituida la relacion procesal, procedera a dictar
una sentencia que entre a resolver el fondo del asunto.

2.2. Capacidad

En el supuesto de ejercitar una acciéon de responsabilidad civil derivada de
EP en la que una de las partes o las dos son de nacionalidad extranjera, es
necesario controlar este presupuesto procesal para poder dictar una
sentencia que entre a resolver el fondo del asunto. En este tipo de litigios
laborales de trafico externo, no existen personas juridicas ni entes sin
personalidad juridica, por tanto, desde el punto de vista de la capacidad para
ser parte y de la capacidad procesal, habrd que acudir a las normas de
conflicto y puntos de conexion previstos en nuestro Codigo Civil: arts. 9.1,
9.9y 9.10.

En el ambito de la litigacién laboral internacional, el art. 9.1. CC dispone
que la ley personal o nacional de las personas fisicas sera la elegida para
regular las cuestiones atinentes en torno a la capacidad (para ser parte y
capacidad procesal). Traducida esta norma de conflicto, cuando en esta
modalidad de litigacién, uno de los litigantes (o los dos) sea/n de
nacionalidad extranjera, habra que acudir a las normas auténomas de su
nacionalidad para determinar si poseen (o no) capacidad para comparecer
ante nuestros 6rganos judiciales del orden social’.

EJEMPLO 4

Una trabajadora inmigrante iregular de nacionalidad nicaragtense y con
una edad de 16 anos firma un confrato de trabajo con una persona de
edad avanzada con objeto de prestar atencién y cuidado, en el domicilio

5> En Paraguay, la mayorfa de edad se adquiere a los 20 afios, ex art. 36 CC de Paraguay. En
Honduras, la mayoria de edad se adquiere a los 18 afios, ex art. 8 CC de Honduras. En
Ecuador, la mayorfa de edad se adquiere a los 18 afios, ex art. 35, Cédigo de Trabajo de
Ecuador.
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de ésta situado en Cdérdoba. Tras dos anos de prestacion de servicios, la
frabajadora es contagiada del SARS-CoV-2, debiendo permanecer un mes
ingresada en un hospital publico. Tras ser dada de alta, la trabajadora
presenta una demanda de responsabilidad civil de danos y perjuicios frente
ala persona mayor de edad que la contagid. En el acto del juicio la defensa
del empleador esgrimié la falta de capacidad de la trabajadora para
suscribir el contrato: finalmente, el érgano judicial considerdé que la
tfrabajadora tiene capacidad para celebrar el contrato de trabajo de
conformidad con el art. 9.1 CC en conexién con el art. 22 del Cédigo de
Trabajo de Nicaragua.

En el supuesto de que uno de los contendientes (o los dos) posean doble
nacionalidad (art. 9.9. CC), en primer lugar, resultaran aplicables los
Tratados Internacionales sobre la materia (punto de conexion general) y, en
caso de que estos no regulasen nada en torno a la capacidad de las personas
fisicas, deberan aplicarse dos puntos de conexién subsidiarios: a) la
nacionalidad coincidente con la ultima residencia habitual y, en su defecto,
b) la ultima nacionalidad adquirida. Estos puntos de conexion en cascada
determinaran el Derecho (nacional o extranjero) que el 6rgano judicial
debera aplicar para controlar la capacidad de las personas fisicas que ocupen
la posicién procesal de demandante y/o demandado’.

EJEMPLO 5

Un trabajador con doble nacionalidad espanola y boliviana, celebra un
contrato de trabajo con una persona de edad avanzada de nacionalidad
italiana y con domicilio en Sevilla, con objeto de que el frabajador se
encargara de sus cuidados bdsicos en Bolivia. A los cuatro anos de
prestaciéon de servicios, el trabajador contfrae la Covid-19 y a los dos meses
de su hospitalizacion el tfrabajador fallece. A renglén seguido, los dos hijos

¢ Con caracter general, los Tratados Internacionales sobre doble nacionalidad utilizan dos
puntos de conexion a la hora de fijar el Derecho aplicable para regular la capacidad para
ser parte y la capacidad procesal: a) la ley del domicilio de las partes, art. 3 del Convenio sobre
doble nacionalidad con Bolivia (en BOE, 4 abril 1964), art. 3 del Convenio sobre doble
nacionalidad con Honduras (en BOE, 18 mayo 1967), Convenio sobre doble nacionalidad
con Pert (en BOE, 19 abril 1960), etc.; b) el segundo punto de conexion seria la ey de/ pais
que otorga la nueva nacionalidad, art. 3 del Convenio sobre doble nacionalidad con Costa Rica
(en BOE, 25 junio 1965), art. 3 del Convenio sobre doble nacionalidad con Ecuador (en
BOE, 13 enero 1965), art. 3 del Convenio sobre doble nacionalidad con Paraguay (en BOE,
19 abril 1960), art. 3 del Convenio sobre doble nacionalidad con la Republica Dominicana
(en BOE, 8 febrero 1969), etc.
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del causante de 18 y 19 afos presentan en nuestro pais una demanda de
danos y perjuicios frente al empleador en base a una sucesidén material (foro
general del domicilio del demandado). En el acto del juicio oral, la parte
demandada alega la falta de capacidad procesal de los dos hijos menores
de edad, una excepcidn procesal que es estimada por el correspondiente
Juzgado de lo Social de Sevilla de acuerdo con el Derecho boliviano?.

Asimismo, nétese que existe un punto de conexiéon a favor de la
nacionalidad espafola cuando uno de los litigantes (o los dos) ostente otra
nacionalidad “no” prevista en nuestras normas autbnomas o en los
Tratados Internacionales.

Y, por dltimo, como clausula de cierre, se considerara aplicable la ley del
lugar de su residencia habitual cuando una de las personas fisicas (o las dos
pattes procesales), careciere/n de nacionalidad o la tuviere/n indeterminada
(art. 9.10 CC).

2.3. Postulacion

La representacion y defensa técnica en juicio debera regularse a través de la
lex: fori (arts. 18 ss. LJS) en el ambito del proceso laboral internacional. En
la instancia, las partes pueden comparecer por si mismas, de modo que un
inmigrante irregular tiene el derecho de comparecer por si mismo sin
necesidad de recurrir a un tercero que asuma la direccién técnica y
representaciéon procesal en el litigio en cuestién. Esta posibilidad puede
chocar con el idioma y recursos del trabajador inmigrante, de ahi que en
estos casos lo mas conveniente es ofrecer un servicio de asesoramiento
juridico a este colectivo que incluya, en su caso, la posibilidad de poder
litigar con un asesor juridico en la instancia.

Con independencia del caracter regular o irregular, en nuestro pais, todo
inmigrante tiene derecho a obtener una tutela judicial efectiva con la
finalidad de hacer valer sus pretensiones procesales y defender sus intereses,
si bien, en el caso de la inmigracién irregular la tonica general es no acudir
a los 6rganos judiciales: el miedo a destapar su situacion irregular o el temor
a sufrir represalias por acudir a los 6rganos judiciales, cercena el disfrute de
este derecho por los inmigrantes irregulares.

7 Cfr. art. 3 del Convenio sobre doble nacionalidad con Bolivia, cit., en conexién con el art.
68 del Cédigo Procesal de Bolivia que establece la edad de 21 afios para que las personas
fisicas tengan capacidad procesal.
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3. Derecho aplicable al fondo del asunto

La parte actora (trabajador inmigrante irregular) presenta una demanda de
responsabilidad civil por contagio de SARS-CoV-2 frente a otra persona
fisica que ocupa la posicion de empleador en esta relaciéon laboral
internacional (la persona mayor o el tercero que actia en su nombre y
representacion de la persona de edad avanzada en caso de incapacidad. En
uno u otro caso, presentada la demanda en nuestro pafs ante un érgano
judicial del orden social, la accion procesal ejercitada siempre sera de
caracter “contractual” debido a la existencia de un contrato de trabajo
internacional y, en consecuencia, debe ser desechado de raiz la aplicacion
de un régimen de responsabilidad extracontractual, tal y como declara
expresamente la LJS que otorga carta de naturaleza a la exclusion del
tradicional peregrinaje de jurisdicciones (civil y social).

Una vez iniciada la tramitacién de un proceso laboral internacional ante un
6rgano judicial adscrito a nuestra jurisdicciébn social, tras la fase de
alegaciones, prueba y conclusiones acaecidas en el acto del Juicio oral, el
6rgano judicial debera determinar el Derecho del Trabajo nacional o
extranjero aplicable al fondo del asunto, de acuerdo con los puntos de
conexion presentes en la correspondiente norma de conflicto. En caso de
resultar aplicable nuestro Derecho del Trabajo interno, éste debera aplicarse
como si de un conflicto de trabajo interno se tratase; sin embargo, cuando
resulte de aplicacion un Derecho del Trabajo extranjero, éste debera
aplicarse de forma similar a como es aplicado por los 6rganos judiciales del
Estado extranjero.

En caso de aplicar nuestro Derecho del Trabajo, deben tomarse en
consideraciéon la necesaria presencia de un nexo de causalidad entre la
prestacion de servicios del cuidador de mayores, la vulneracién de normas
de prevencion de riesgos laborales y la consecuente enfermedad
profesional. En relaciéon al célculo de la cuantia indemnizatoria, con la
finalidad de evitar la discrecionalidad judicial, podria utilizarse el baremo de
accidentes de circulacion, al igual que ocurre con los AT.

Y, de otro lado, cuando un inmigrante irregular sea contagiado por el SARS-
CoV-2 a la hora de prestar sus servicios como cuidador de personas
mayores, a la hora de delimitar la responsabilidad civil del empleador puede
resultar de aplicacién un Derecho del Trabajo extranjero. En este caso, al
tratarse de un inmigrante en situacion irregular, el 6rgano judicial del orden
social debera aplicar la norma de conflicto (art. 10.6 CC) para determinar el
Derecho del Trabajo extranjero o nacional aplicable al fondo del asunto.
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3.1. Aplicacién de nuestro Derecho del Trabajo interno

En caso de que un trabajador inmigrante e irregular interpusiera una
demanda de responsabilidad civil por haber sido contagiado por persona de
edad avanzada a la que cuidaba, incumpliéndose las normas de prevencion
de riesgos laborales, el 6rgano judicial de nuestra jurisdiccién social, debera
aplicar las normas de conflicto presentes en el art. 10.6 CC. De este modo,
el 6rgano judicial debera aplicar nuestro Derecho del Trabajo si las partes
incluyen una clausula de eleccion de ley en el contrato de trabajo
internacional; y, de otro lado, también resultara de aplicacién nuestro
Derecho del Trabajo interno, cuando el lugar de prestacion de servicios este
situado en nuestro territorio.

EJEMPLO 6

Un trabajador inmigrante iregular de nacionalidad sudafricana celebra un
contrato de trabajo con una persona de edad avanzada de nacionalidad
espanola y domiciliada en Atenas, en cuya virtud, el trabajador deberia
encargarse de sus cuidados diarios en su domicilio a cambio de una
retribucién. En el contrato de frabajo ambas partes incluyeron una cldusula
de eleccién de ley a favor de nuestro Derecho del Trabajo interno, de ahi
su aplicacion para regular la relacion laboral internacional y resolver los
litigios laborales internacionales con origen en el contrato de trabagjo
internacional.

EJEMPLO 7

Un frabajador inmigrante irregular de nacionalidad etiope celebra un
contrato de frabajo con una persona de edad avanzada de nacionalidad
italiana y residente en la ciudad de Cdceres, en cuya virtud, el tfrabajador
deberia prestar sus servicios de atencion y cuidado a dicha persona de
edad avanzada en el lugar de su residencia (Cdceres), de ahila aplicacion
de nuestro Derecho del Trabadjo interno para regular la relaciéon laboral y
resolver los conflictos laborales individuales como la accién de
responsabilidad civil de danos y perjuicios derivados de EP internacional.
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3.2. Aplicacién de un Derecho del Trabajo extranjero

La aplicaciéon de un Derecho extranjero para regular este tipo de relacion
laboral internacional (art. 10.6 CC) dependera de la existencia de una
clausula de eleccion de ley o, en su defecto, del lugar habitual de prestacion
de servicios en nuestro pais o en el extranjero. Y, asimismo, resultara
aplicable un Derecho del Trabajo extranjero cuando el lugar de prestacion
de servicios (cuidados a persona mayor) tenga lugar fuera de nuestro
territorio nacional.

EJEMPLO 8

Un frabajador de nacionalidad camerunesa, inmigrante irregular (cuidador)
y una persona de edad avanzada (objeto de su atencién y cuidado),
celebran un contrato de trabagjo internacional en el que incluyen una
cldusula a favor del Derecho del Trabajo holandés, que serd el encargado
de regular la relacién laboral y los conflictos laborales individuales derivados
de un accién de responsabilidad civil por EP internacional.

En el ambito del Derecho del Trabajo comparado podemos encontrar

normas extranjeras aplicables por nuestros 6rganos judiciales siempre de

acuerdo con los puntos de conexién presentes en el art. 10.6 CC: clausula
de eleccion de ley y/o lugar de prestacion de servicios. A titulo ilustrativo,

a continuaciéon son expuestas algunas normas positivas extranjeras

interesantes en la materia y, a su vez, normas que guardan relacién con la

jurisprudencia del TS, a saber:

1) art. 84, Ley General del Trabajo de Bolivia (AT o EP). La indemnizacion
por accidente solo procede cuando la victima prestd servicios en la
empresa por lo menos 14 dias antes, y si la incapacidad para el trabajo
excede de seis. En consecuencia, en la legislacion laboral boliviana se
establece un periodo de carencia minima para poder reclamar una
indemnizacién de dafios y perjuicios por el contagio de SARS-CoV-2;

2) art. 42.3, Cédigo de Trabajo de Ecuador (especificamente arts. 353 ss.),
donde se establece la compatibilidad entre una indemnizacion civil por
dafios y perjuicios (AT o EP) y la correspondiente prestacion de
seguridad social. Una argumentacién que recoge la jurisprudencia del TS,
por todas, STS (Sala de lo Social) de 12 de marzo de 2020;

3) art. 322, Cédigo de Trabajo del Salvador. Para que la enfermedad
profesional de wun trabajador acarree responsabilidad civil del
empresario, es necesario, que concurran los siguientes requisitos: a) que
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la enfermedad esté comprendida en la lista del art. 332 del Codigo de
Trabajo del Salvador; b) que el trabajo que se desempefie o se haya
desempefiado sea capaz de producitla; ¢) que se acredite un tiempo
minimo de servicios que a juicio de peritos sea suficiente para contraerse.
Un precepto de Derecho comparado que debe acompafiarse de una
precision juridica en relacién con nuestro Derecho del Trabajo; para que
proceda una indemnizacién de dafios y perjuicios es necesario: a) un
incumplimiento de una o varias medidas de prevenciéon de riesgos
laborales; b) que exista una relaciéon de causalidad entre la infraccién y el
dafio; ¢) que esa culpa o negligencia sea medida en relacion a un prudente
empleador de acuerdo con criterios de normalidad y razonabilidad (SSTS
de 17 de junio de 2012 y de 30 de junio de 2010).

4) art. 165.4, Cédigo de Trabajo de Guatemala. Si la enfermedad ha sido
contraida por el trabajador doméstico por contagio directo del patrono
o de las personas que habitan la casa, aquél tiene derecho a percibir su
salario integro hasta su total restablecimiento y a que se le cubran los
gastos que con tal motivo deba hacer. A lo que debe afiadirse que de
acuerdo con el art. 165.fde dicho texto legal, si el trabajador doméstico
fallece en casa del patrono, éste debe costear los gastos “razonables” de
inhumacién. Una norma de Derecho comparado que choca cuanto
menos con nuestro ordenamiento juridico, que en el supuesto de
fallecimiento prevé la aplicaciéon orientadora del Baremo de accidentes
de circulacién, que establece una indemnizacién muy superior a la
prevista en el Derecho guatemalteco.

4. Conclusiones

A dia de hoy, podemos poner sobre el tapiz los derechos que el inmigrante
irregular tiene en nuestro pafs, entre los que cabe destacar el derecho a la
tutela judicial efectiva con motivo de un conflicto de trabajo individual.
Como es sabido, el derecho a la tutela judicial efectiva en nuestro pais es un
Derecho fundamental que puede ser ejercitado por los nacionales,
inmigrantes regulares e inmigrantes irregulares. Sin embargo, hay que ser
conscientes que es dificil que un inmigrante irregular demande al empleador
de edad avanzada (o a su representante): a las dificultades econémicas,
culturales, sociolaborales, etc., hay que anadir el hecho de que un inmigrante
irregular sea reacio a litigar en un pais de acogida (aunque sea solo
temporal), de ahi la necesidad de fortalecer la ayuda y el asesoramiento
juridico a este colectivo de trabajadores desamparados.

Con animo de profundizar en el derecho a la tutela judicial efectiva de los
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inmigrantes irregulares en nuestro pais, hay que trazar, en primer lugar, una
linea en torno a los presupuestos procesales (competencia judicial
internacional, capacidad y postulacion), que resultan de aplicacion en los
conflictos laborales individuales en los que intervenga un inmigrante
irregular, de ahi la aplicacion de normas de DIPr. autébnomas, a saber:

En el ambito de la competencia judicial internacional de nuestra jurisdiccion
social, resulta de aplicacion el art 25.1 LOPJ que contiene varios foros de
competencia entre los que destaca el foro general del domicilio del
demandado (empleador domiciliado en nuestro pais), el foro del lugar
habitual de prestaciéon de servicios cuando el trabajo sea prestado en
nuestro pafs y, por ultimo, el foro del lugar de celebracion del contrato de
trabajo cuando este se hubiera celebrado en nuestro pafs.

En relacion al presupuesto de la capacidad para ser parte y capacidad procesal,
baste sefialar que el art. 9.1 CC contiene un punto de conexién dirigido a la
ley personal del trabajador, de modo que sera su ley personal (sgr: legislacion
de Burkina Faso si el trabajador es de esa nacionalidad) la que determine la
capacidad para ser parte y capacidad procesal del trabajador inmigrante
irregular. En relacion a la estructura en cascada que rige en materia de
“doble nacionalidad” resulta de aplicacion el art. 9.9 CC, en primer lugar,
deberan aplicarse los tratados internacionales, en su defecto, resultara de
aplicacion la nacionalidad coincidente con la dltima residencia habitual vy,
en su defecto, la ley de la ultima nacionalidad adquirida. Asimismo, resultara
de aplicacion preferente la nacionalidad espafiola del que ostente ademas
otra nacionalidad no prevista en nuestras leyes o en los tratados
internacionales. Si ostentare dos o mas nacionalidades y ninguna de ellas
fuera la espafiola, resultara aplicable la ley del lugar de residencia de las
partes. Y, por ultimo, el art 9.10 CC aplicable a “personas apatridas”,
establece como punto de conexion la ley del lugar de su residencia para las
personas fisicas que carecieren de nacionalidad.

La postulacion esta regulada por las normas de la LS de conformidad con el
aforismo /lex fori regit processum, no sin antes sefalar la dificultad que entrafia
la comparecencia directa del trabajador en la instancia (falta de
conocimientos juridicos, distinto idioma, etc.). Normalmente, el trabajador
comparecera asistido de Abogado o Graduado Social, una opcién en la
instancia y una obligacién en el posterior recurso de suplicaciéon y, en su
caso, en el recurso de casacion para unificaciéon de doctrina.

Desde otro plano, interpuesta una demanda por un trabajador inmigrante
irregular en la que la parte actora pretende satisfacer su derecho de crédito
derivado de una accién de responsabilidad civil por enfermedad profesional
(Covid), el 6rgano judicial competente, de acuerdo con nuestra LJS, debera
controlar los presupuestos procesales y, a continuacion, si estan todos
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validados, debera entrar a resolver el fondo del asunto.

En el ambito del derecho aplicable al fondo del asunto, puede resultar
designado un Derecho del Trabajo extranjero cuando asi lo disponga la
pertinente norma de conflicto (art. 10.6 CC) de acuerdo con la autonomia
de la voluntad de los contratantes (clausula de eleccion de ley) o la ley del
lugar de prestacion de servicios. Pues bien, cuando el 6rgano judicial deba
aplicar un Derecho del Trabajo extranjero no probado por las partes, debera
adoptar de oficio diligencias finales o, en su caso, adoptarlas a instancia de
parte a través de su solicitud en el tramite de conclusiones.

La accién procesal de exigir responsabilidad civil por dafios y perjuicios
derivados del contagio de SARS-CoV-2 de los trabajadores inmigrantes
irregulares, descansa en la existencia de un contrato de trabajo internacional
presente también en los litigios en los que se demanda a una residencia de
mayores, si bien, la existencia de una persona juridica en la posicién de
demandada motiva diferencias en el régimen juridico de ambas acciones
procesales.

Esta modalidad de litigios laborales internacionales no es mayoritaria, ahora
bien, la premura en el tiempo hace aconsejable una reflexiéon juridica
multidisciplinar (Derecho del Trabajo, Derecho Internacional Privado y
Derecho procesal). Sin bien, atin existen reductos de inseguridad juridica: el
régimen juridico-procesal de esta modalidad de litigios propios del proceso
laboral internacional, esta plagado de lagunas juridicas que deberan ser
integradas por normas positivas y principios juridicos.

La vida no espera y el Derecho no puede dejar pasar un suspiro de vida sin
ofrecer una regulacion juridica integra, coherente y eficaz. En lo que atafie
a nuestro trabajo, hace varios meses la sociedad desconocia la existencia de
este virus mortal y, hoy dia, los operadores juridicos se ven en la obligacion
de dotar de contenido juridico a hechos nuevos y wvalores clasicos
(dimensiones factica y axiolégica) que integran unas nuevas normas
dictadas a contrarreloj y en clave de urgencia. Un deseo para el futuro: la
erradicacion de este virus y como efecto domind la desaparicion de esta
modalidad de litigacion laboral internacional.
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