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STSJ Madrid 10 octubre 2007

(= trabajo ejecutado en Marruecos)

Cuestiones:

1°) (Es correcta la aplicacion a este caso del
Derecho espafiol?

2°) (Debi6 aplicarse al supuesto el Derecho
laboral marroqui?

3°) (Qué norma de conflicto es aplicable para
determinar la Ley reguladora de la relacion laboral
en este supuesto?

4°) ;Qué incidencia presenta el hecho de que la
regulacion de una institucién de Derecho laboral sea
distinta en el Derecho espafiol y en el Derecho
marroqui?

5°) (Se produce en este caso un dépecage legal
del contrato?

6°) Valore de modo critico la sentencia y el
Voto Particular contenido en la misma.

STSJ Madrid 10 octubre 2007
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Contra la sentencia que estima la pretension actora sobre derechos
laborales, se interpone por la abogacia del Estado, Recurso que, en el tinico motivo, al
amparo procesal del art. 191 c) L.P.L, se denuncia la vulneracién de los arts. 46.3 E.Ty
del art. 156 del Cédigo de Trabajo del Reino de Marruecos, censura juridica que no
puede prosperar, porque, centrada la cuestién debatida en si el art. 156 del Cdédigo de
Trabajo del Reino de Marruecoscontempla o no la misma institucidn juridica que el art.
46.3 E.T, con la consecuencia de que de no hacerlo seria aplicable este dltimo en virtud
de lo previsto en el contrato de trabajo suscrito el dia 16 de febrero de 1996 (ordinal 1°),
por aplicarse la legislacion espafola en defecto de la marroqui, mientras que de hacerlo,
aln con una regulacion diferente y un contenido distinto en cuanto a la duracién de la
excedencia, habria de estarse a lo dispuesto en el art. 156 citado, la conclusién no puede
ser otra que lo contemplado en unoy otro precepto solo se asemejan en la previsién de
una excedencia a la madre, pero mientras que el art. 46.3 E.Testablece un derecho
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subjetivo del trabajador no condicionado por el consentimiento del empresario, caricter
que se enfatiza en su parrafo 3°: "La excedencia contemplada en el presente apartado
constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres", el art. 156 del
Cédigo de Trabajo del Reino de Marruecossolo es una proyeccién mds del principio
contractual de la libre voluntad de las partes, porque lo que en él se regula es la
posibilidad de un pacto entre el empresario y la trabajadora (documento 3 de la parte
actora), ya que literalmente la trabajadora solo puede beneficiarse de la excedencia "de
acuerdo con su empleador”. Ademds, la excedencia regulada en el art. 46.3 E.Tqueda
reforzada por un derecho esencial del trabajador como es la reserva de un puesto de
trabajo durante el primer afio o transcurrido ese plazo, de un puesto de trabajo del
mismo grupo profesional o categoria equivalente, prevision ausente del art. 156 del
Cédigo de Trabajo del Reino de Marruecos. En definitiva, no es que unoy otroprecepto
regulen con diferente duracion la excedencia de la madre, sino que unocontempla el
derecho individual de la trabajadora y el otro no. En ausencia por tanto de una
regulacion laboral por la legislacion del pais sede de la oficina judicial, de la institucién
contemplada en el art. 46.3 E.T, procede aplicar este ultimo.

SEGUNDO.- De conformidad con el art. 233.1 L.P.Ldesestimado el recurso se
han de imponer las costas a la parte recurrente fijandose los honorarios del letrado de la
parte recurrida en trescientos euros.

VISTOS los anteriores, y obligados por el articulo 120.3 de la Constitucion
espafiola de 27 de diciembre de 1.978, razonamientos y argumentos, asi como los
mencionados preceptos y los demds de general y debida aplicacion, los Ilmos. Sres.
Magistrados referenciados en el encabezamiento de esta sentencia, previos los actos de
dacién de cuenta por quien de ellos fue designado Ponente, y conjuntas deliberacidn,
votacidn y fallo.

FALLAMOS
Desestimamos el recurso de suplicacion interpuesto por el MINISTERIO DE
VOTO PARTICULAR

que formula la Ilustrisima Sefiora Magistrada dona MARIA JOSE HERNANDEZ
VITORIA, Magistrada de esta Sala, a laSentencia dictada en el recurso de suplicacion
944/07.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Sra.Olgafue contratada para prestar servicios en la oficina
comercial de Espafia en Rabat. En marzo del 96 solicité la concesién de excedencia por
cuidado de hijo al amparo del art. 46.3 E.T. La Administracién espafiola concedid la
excedencia pero en los términos que venia regulada en el art. 156 del Cédigo de Trabajo
del Reino de Marruecos; es decir, por plazo de un afio cuyo computo comenzaria el 1 de
julio de 2006.

La citada trabajadora formulé demanda contra tal decisién por considerar que el
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régimen aplicable a la excedencia por cuidado de hijos que tenia concedida era el
establecido en la normativa espafiola, siendo estimada su pretensién porsentencia del
juzgado de lo social n° 2 de Madrid de fecha 20 de diciembre de 2006.

El Ministerio condenado recurre en suplicacion, a cuyo fin articula un motivo dnico que
ampara en el apdo. c¢) del art. 191 L.P.L.. La mayoria de los integrantes que conforman
la Seccién del 6rgano judicial del que formo parte entienden que el recurso debe ser
desestimado. Al discrepar respetuosamente de ese criterio, formulo voto particular
asentado en las razones que paso a exponer.

SEGUNDO.- El recurso plantea que, conforme al convenio de Roma, la
legislacion laboral por la que se rige el contrato de la actora es la marroqui sin que tal
extremo se discutiera en juicio. Por lo tanto, como quiera que en tal normativa la figura
de la excedencia por cuidado de hijos se encuentra regulada en el art. 156 del Cédigo de
Trabajo, es el régimen establecido en dicha disposicién el que resulta aplicable. El
hecho de que esta regulacién sea distinta a la configurada en el art. 46.3 E.Tno debe
llevar a aplicar este ultimo precepto, pues lo decisivo es que tanto éste como el citado
art. 156 del Cédigode trabajo marroqui regulan un mismo supuesto de hecho y, por ello,
no hay necesidad de acudir a la legislacion espafiola, ya que esta ultima sélo se aplica en
ausencia la disposicion laboral marroqui.

Al impugnar estas alegaciones la parte actora niega que la normativa marroqui
sea aplicable al caso presente. Defiende esta posicidn a partir de 3 argumentos: 1°) Por
aplicacién de la Convencion de 20 de noviembre de 1959 sobre Derechos del nifo, a
tenor de la cual en todas las medidas concernientes a los nifios que adopten las
instituciones en materia de bienestar social se atenderd primordialmente al interés
superior del nifio. 2°) Porque el mismo contrato de la actora remite a la legislacién
espafiola, en la medida que establece cldusulas tales como "... serdn también de
aplicacion las normas generales que, sobre funcionamiento de las oficinas comerciales,
dicte la Direccion General de Politica Comercial" 3°) Porque el art. 3.1 del Conveniode
Roma acuerda que los contratos se rigen por la ley elegida por las partes, contando en
tal eleccion con la posibilidad de que la ley elegida se aplique s6lo a una parte del
contrato, y, conforme a esta prevision, puede entenderse que los litigantes de este
proceso han elegido la aplicacién de la legislacion espafiola en todo lo relacionado con
la maternidad, llegando a tal conclusién en atencién a que el Ministerio demandado
concedi6 a la actora un periodo de descanso por maternidad de 16 semanas asi como
una hora de lactancia en los 9 primeros meses de su hijo, lo que denota la voluntad de
que sea la legislacion espafiola la que regule cuantas situaciones se refieran a la
maternidad, entre ellas la excedencia por cuidado de hijo que ahora se pretende.

Asi centradas las posiciones de las partes, vemos que el principal punto en litigio
es la determinacién de la legislacion aplicable a la situacion de excedencia por
maternidad solicitada por la Sra.Olga.

TERCERO.- El Juez de instancia resuelve al respecto que ha de ser la normativa
espafiola "ante la ausencia de norma parangonable en el ordenamiento juridico laboral
marroqui”, ya que "la institucion existente en el Derecho Espafiol no tiene parangén ni
homologacién sustancial en el Derecho marroqui". Lo que quiere decir con estas
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expresiones se explica diciendo que, mientras en el ordenamiento espafol el art. 46.3
E.Tconfigura la excedencia como un derecho individual del trabajador y establece
durante la misma un régimen legal determinado, en el derecho marroqui "existe un
desconocimiento e inexistencia de dicha institucién (derecho a excedencia por cuidado
de hijo)", ya que tal derecho no es incondicional, puesto que la suspension de la relacion
laboral por la citada causa debe ser "de acuerdo con su empleador".

El art. 156 del Cédigo de Trabajo marroqui (que deberia figurar en el relato de
hechos declarados probados, puesto que es una norma extranjera que las autoridades
judiciales espafiolas no tienen el deber de conocer y, por tanto, debe ser acreditado por
las partes procesales) se resefia en el tercer fundamento de derecho de la resolucién
impugnada, y su contenido recoge: "En vista de educar a su hijo, la madre asalariada
puede, de acuerdo con su empleador, beneficiarse de una excedencia no pagada de un
afio".

Luego, pocas dudas puede haber en cuanto a que la excedencia por cuidado de
hijo estd expresamente regulada en la normativa marroqui, sin que tal hecho pueda
negarse en atencién a que el régimen de esta figura sea distinto al de la normativa
espafiola, porque es evidente que una cosa es la comun existencia de una institucién en
varios ordenamientos juridicos y otra distinta la diferente regulaciéon que los
ordenamientos comparados otorguen a tal institucién. El hecho de que tal regulacion sea
diferente no puede llevar a desconocer la existencia misma de la figura juridica en
cuestion. Esto vale tanto para la excedencia como para cualquier otra materia, como
puede ser, por ejemplo, el caso de la prescripcion, de modo que, si mal podria negarse el
establecimiento de la prescripcién en el ordenamiento marroqui por el hecho de que su
configuracion normativa fuera diferente a la prescripciéon del ordenamiento espafiol,
igual conclusion se aplicard en el caso de la excedencia por cuidado de hijos.

Por otra parte, no ignoremos que el hecho de que a la excedencia en el Codigo
de Trabajo marroqui se pueda acceder por acuerdo con el empresario no es relevante
porque en este caso el empleador ha dado su conformidad con esa excedencia y lo que
se discute es s6lo la duracidn, si debe ser de un ano (Cédigo marroqui) o de dos (E.T.),
debiendo entender, por las razones explicadas, que es de una anualidad.

CUARTO.- Tampoco parecen mds convincentes para descartar la aplicacion de
la normativa marroqui las razones que aporte el escrita de impugnacion.

El art. 3 del Conveniode Roma establece lo siguiente:Art. 3.1 del Conveniode
Roma: "Los contratos se regirdn por la Ley elegida por las partes. Esta eleccion debera
ser expresa o resultar de manera segura de los términos del contrato o de sus
circunstancias.- Para esta eleccion las partes podran designar la Ley aplicable a la
totalidad o solamente a una parte del contrato”.

Al amparo de esta prevision las partes del contrato de trabajo suscrito el 16 de
febrero de 1996 entre el Ministerio de comercio y Turismo y la Sra.Olgaestipularon lo
siguiente: "las disposiciones legales sobre seguridad y prevision social serdn observadas
con arreglo a la legislacion del pais sede de la oficina comercial... Las restantes
condiciones de trabajo se regirdn por la reglamentacion laboral del pais o en su defecto
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por la legislacion espafiola”. Por tanto, en materia de seguridad y prevision social la
normativa marroqui se aplica siempre con cardcter unico en todos los casos; en el resto
de materias que afectan a la relacién laboral, se aplica con preferencia la normativa
marroqui y, en su defecto (es decir, a falta de prevision expresa), la legislacion espaifiola.

Consecuentemente, la normativa a aplicar estd establecida en esas reglas. No
puede por ello acogerse la postura de la parte impugnante al defender que prima la
legislacion espafiola.

CUARTO.- La Convencién de 20 de noviembre de 1959, citada por la
trabajadora ni puede primar sobre lo establecido en el Convenio de Roma ni se refiere a
medidas laborales sino a otras de tipo distinto (custodia, tutela, etc.).
Consecuentemente, tampoco puede acogerse esta causa de oposicién al recurso que
plantea el escrito de impugnacion.

QUINTO.- En cuanto a la normativa interna de la Administracién Espafiola, es
manifiesto que de ella no se puede deducir ninguna remision a la normativa laboral
espafiola. Al hacer mencidn a "las normas generales que, sobre funcionamiento de las
Oficinas Comerciales, dicte la Direccion General de Politica Comercial" se esta
refiriendo a la organizacion interna de la oficina comercial de Espafia en Rabat, a la
parcela puramente empresarial, no a la regulaciéon de los derechos laborales de los
trabajadores adscritos a la misma, porque la citada Direccién General carece de
competencias para proceder a una regulacion de ese orden. Por otra parte, no consta que
en esas normas generales sobre funcionamiento de las oficinas comerciales de Espafia
en el extranjero se regule la excedencia de los trabajadores.

SEXTO.- La eleccién por las partes contratantes de la aplicacién parcial de la
normativa espafiola en todo lo referido a la situacién de maternidad, que es el dltimo de
los argumentos de la trabajadora, dificilmente puede admitirse a partir del texto
recogido en el hecho declarado probado primero.

La hipotética aplicacién a la Sra.Olga de alguna de las normas espafiolas que se
refieren a aquella situacion, en supuestos tales como el permiso de lactancia, ni estd
acreditada ni, caso de estarlo, permitiria distinta conclusién, pues, como se ha dicho, la
posibilidad de aplicar alguna norma laboral espafiola depende especificamente de que la
figura que se regula a través de la misma no esté expresamente contemplada en el
ordenamiento laboral marroqui, lo que supone que puede existir dentro de este ultimo
sistema juridico la excedencia por maternidad (razén por la que hay que aplicar la
regulacion que a tal efecto se establece), pero no otras figuras que si se contemplan en la
normativa espafiola (razén que justificaria la aplicacion de estas dltimas, precisamente
por la ausencia de disposicion extranjera).

SEPTIMO.- Por dltimo lassentencias de esta Sala de lo Social de fechas 7 de
marzo de 2005 (recurso 6036/04) y 5 de octubre de 2005 (recurso 2832/05) citadas en el
escrito de impugnacién parten de un supuesto de hecho claramente distinto al enjuiciado
en los presentes autos.

La primera de ellas recoge con toda claridad que la aplicacion de la normativa
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laboral espafiola en materia de excedencia por cuidado de hijos obedece al hecho de que
la legislacion laboral china, elegida por las partes contratantes, no contiene ninguna de
las clases de excedencia que contempla la legislacién espafiola, dando asi pie a la
aplicacion de esta dltima por haberse pactado de modo expreso tal aplicacion supletoria.

La misma circunstancia se da en la segunda de las citadas sentencias, con la
particularidad de que en ese caso la normativa laboral aplicable es la establecida en el
Estado de Nueva York, que tampoco regulaba la clase de permiso pretendido por la
trabajadora solicitante.

La diferencia de supuestos de hecho concurrentes en esos litigios y en el
presente llevan a distinta solucién juridica, siendo la que corresponde en este caso la ya
indicada. Por el contrario, esta Sala ha declarado que la legislacion espafiola sélo es
aplicable en caso de ausencia total de regulacion en el derecho extranjero de la figura
controvertida(sentencia de 12 de junio de 2001, AS 2955).

Por ello el recurso se deberia haber estimado.

OCTAVO.- No procede la imposicién de costas, dado que la parte vencida de la
que habla el art. 233.1 L.P.Les s6lo la recurrente que carece del beneficio de justicia
gratuita y ve integramente desestimada su pretension.

FALLAMOS

Se estima el recurso de suplicacién interpuesto por el MINISTERIO DE
INDUSTRIA, TURISMO Y COMERCIO contra lasentencia dictada por el Juzgado de
lo Social 2 de los de MADRID de fecha 20 DE DICIEMBRE DE 2006, en sus autos
384/06, seguidos a instancia de D.Olgacontra dicha parte recurrente, en reclamacién de
EXCEDENCIA. En su consecuencia, revocamos la sentencia de instancia y
desestimamos la demanda. Sin costas.

Asi, por este mi voto particular, lo pronuncio, mando y firmo.



