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Asunto C-154/11

Ahmed Mahamdia
contra
Republica Argelina Democratica y Popular

[Peticion de decisidon prejudicial planteada por el Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg (Alemania)]

«Cooperacion judicial en materia civil — Competencia judicial — Inmunidad de jurisdiccién de los
Estados — Competencia en materia de contratos individuales de trabajo — Litigio sobre la validez del
despido del demandante que habia sido contratado como chéfer en un Estado miembro por la
embajada de un Estado tercero — Concepto de agencia, de sucursal y de cualquier otro establecimiento
en el sentido del Reglamento (CE) n° 44/2001 — Clausula de sumisién procesal contenida en un
contrato individual de trabajo en el momento de su celebracién — Compatibilidad de tal clausula con
el Reglamento n° 44/2001»

1. La presente remisiéon prejudicial plantea la cuestion relativa a la interpretaciéon de los conceptos de
«agencia», de «sucursal» y de «cualquier otro establecimiento» en el sentido del articulo 18,
apartado 2, del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de 2000, relativo a la
competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil,” en un contexto inédito: el relativo a un litigio sobre la validez del despido de un trabajador
que hubiera sido contratado por un Estado tercero como chéfer al servicio de una de las embajadas de
dicho Estado situada en el territorio de un Estado miembro.

I. Marco juridico

A. Reglamento n° 44/2001

2. El articulo 2, apartado 1, del Reglamento n° 44/2001 establece que, «salvo lo dispuesto en el
presente Reglamento, las personas domiciliadas en un Estado miembro estardan sometidas, sea cual
fuere su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado».

3. El articulo 4, apartado 1, del Reglamento n° 44/2001 dispone que, «si el demandado no estuviere
domiciliado en un Estado miembro, la competencia judicial se regird, en cada Estado miembro, por la
ley de este Estado miembro, sin perjuicio de la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 22 y 23».

1 — Lengua original: francés.
2 — DO 2001, L 12, p. 1.
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4. La seccion 5 del capitulo II del Reglamento n° 44/2001, que comprende los articulos 18 a 21 del
referido Reglamento, establece las reglas especiales relativas a la competencia en materia de contratos
individuales de trabajo.

5. El articulo 18 del Reglamento n° 44/2001 prescribe:

«1l. En materia de contratos individuales de trabajo, la competencia quedara determinada por la
presente seccion, sin perjuicio del articulo 4 y del punto 5 del articulo 5.

2. Cuando un trabajador celebrare un contrato individual de trabajo con un empresario que no tuviere
su domicilio en un Estado miembro, pero poseyere una sucursal, agencia o cualquier otro
establecimiento en un Estado miembro, se considerara, para todos los litigios derivados de la
explotacién de la sucursal, agencia o establecimiento, que tiene su domicilio en dicho Estado miembro.»
6. El articulo 19 del Reglamento n° 44/2001 dispone:

«Los empresarios domiciliados en un Estado miembro podran ser demandados:

1)  ante los tribunales del Estado en que estuvieren domiciliados, o

2)  en otro Estado miembro:

a) ante el tribunal del lugar en el que el trabajador desempefiare habitualmente su trabajo o
ante el tribunal del ultimo lugar en que lo hubiere desempenado, o

b) si el trabajador no desempefiare o no hubiere desempenado habitualmente su trabajo en un
unico Estado, ante el tribunal del lugar en que estuviere o hubiere estado situado el
establecimiento que hubiere empleado al trabajador.»

7. El articulo 21 del Reglamento n°® 44/2001 establece:

«Unicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccion los acuerdos atributivos de
competencia:

1)  posteriores al nacimiento del litigio, o

2)  que permitieran al trabajador formular demandas ante tribunales distintos de los indicados en la
presente seccién.»

B. Derecho alemdn

8. El articulo 38 del Zivilprozessordnung (Cédigo de procedimiento civil) versa sobre las clausulas de
sumisiéon procesal y, en su apartado 2, prevé que «podrd ademds pactarse la competencia de un
6rgano jurisdiccional de primera instancia cuando al menos una de las partes del contrato no
disponga de un foro general en Alemania. Tal acuerdo deberd celebrarse por escrito o, de haberse
convenido verbalmente, debera confirmarse por escrito».

II. Litigio principal y cuestiones prejudiciales

9. El demandante en el procedimiento principal, el Sr. Mahamdia, ostenta la doble nacionalidad
argelino-alemana. Vive en Berlin. Desde septiembre de 2002 trabaja en la Embajada en Berlin de la
demandada en el procedimiento principal, la Republica Argelina Democratica y Popular. En méritos
de sus actividades profesionales el Sr. Mahamdia debia transportar a los visitantes y los colaboradores

2 ECLIL:EU:C:2012:309



CONCLUSIONES DEL SR. MENGOZZI — ASUNTO C-154/11
MAHAMDIA

de la Embajada. No era el choéfer adscrito al embajador de Argelia en Alemania pero, ocasionalmente,
pudo transportarlo. Nunca se encargd directamente de la valija diplomédtica pero pudo transportar al
colaborador que se hubiera designado para hacerse cargo de ella o para transmitirla. Por lo demas, las
partes del procedimiento principal discrepan sobre si el Sr. Mahamdia presté igualmente servicios de
interpretaciéon. No obstante, el 6rgano jurisdiccional remitente parte de la base de que no realizé
ninguna actividad relacionada con el ejercicio de la soberania del Estado argelino.

10. El contrato de trabajo que unia al demandante en el procedimiento principal con su empleador, la
Republica Argelina Democratica y Popular, estaba redactado en francés y, desde el momento de su
celebracion, contenfa una cldusula de sumision procesal a favor dnicamente de los drganos
jurisdiccionales argelinos respecto a todo litigio que se planteara en relacién con dicho contrato.

11. La Republica Argelina Democratica y Popular despidié al Sr. Mahamdia en agosto de 2007 con
efecto a 30 de septiembre de 2007. Este presenté una demanda ante el Arbeitsgericht Berlin para que
dicho tribunal declarara que el despido no habia puesto fin a la relaciéon laboral, condenara a su
empleador al pago de una indemnizacién sustitutoria de preaviso y al mantenimiento provisional de la
relaciéon laboral. La Republica Argelina Democrética y Popular impugné entonces la competencia
internacional de los tribunales alemanes debido tanto al cardcter extraterritorial de sus actividades
como a la clausula de sumisién procesal contenida en el contrato de trabajo. El 2 de julio de 2008 el
Arbeitsgericht Berlin desestimé la demanda del Sr. Mahamdia basindose en la inmunidad de
jurisdiccién de que, segiin observd, goza la demandada. Se interpuso un recurso de apelacién ante el
Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg que, en una sentencia de 14 de enero de 2009, reformé
parcialmente la sentencia recaida en primera instancia y declaré que el despido no habia puesto fin a
la relacién laboral. Dicho tribunal sefialé, en primer lugar, que la demandada no podia, en el marco
de dicho litigio, invocar la inmunidad jurisdiccional de los Estados. A rengléon seguido, considerd que,
en todo caso, la cldusula de sumisién procesal contenida en el contrato de trabajo no cumplia los
requisitos establecidos por el articulo 21 del Reglamento n°® 44/2001. Por ultimo, llegé a la conclusién
de que podia considerarse que la Embajada de la demandada estaba comprendida, a modo de
establecimiento, en el ambito de aplicacion del articulo 18 de dicho Reglamento.

12. La Republica Argelina Democratica y Popular interpuso un recurso de casacién contra la resolucién
de 14 de enero de 2009. El 1 de julio de 2010, el Bundesarbeitsgericht revocé dicha resoluciéon y devolvié
el asunto al drgano jurisdiccional remitente que, por lo tanto, debe pronunciarse nuevamente en el
marco del presente litigio. En su resolucion, el Bundesarbeitsgericht inst6, en particular, al 6rgano
jurisdiccional remitente a que examinara una vez mas la problemadtica relativa al Derecho aplicable para
la determinacién del 6rgano jurisdiccional competente teniendo en cuenta el hecho de que hasta el
presente el Tribunal de Justicia nunca ha definido su postura sobre si la embajada de un Estado tercero
en un Estado miembro de la Unién puede considerarse una «agencia», una «sucursal» o «cualquier otro
establecimiento» a efectos del articulo 18, apartado 2, del Reglamento n°® 44/2001.

13. En su resolucién de remision, dicho érgano jurisdiccional sefiala que no puede reconocerse a la
Republica Argelina Democratica y Popular la inmunidad de jurisdiccion, en particular, en virtud de la
resolucion del Bundesarbeitsgericht de 1 de julio de 2010, recaida en el asunto principal, a tenor de la
cual los litigios en materia de Derecho laboral entre un empleado de una embajada sita en el territorio
aleman vy el Estado tercero al cual representa son competencia de los tribunales alemanes siempre que,
en méritos de su contrato de trabajo, el trabajador no haya realizado ninguna actividad relacionada con
el ejercicio de la soberania de ese Estado tercero.
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14. En tal contexto el Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg decidié suspender el curso de las
actuaciones y, mediante resolucién de remisién recibida en la Secretaria del Tribunal de Justicia el
29 de marzo de 2011, plantear a este érgano judicial, sobre la base del articulo 267 TFUE, las dos
cuestiones prejudiciales siguientes:

«1) ;Es la embajada, situada en un Estado miembro, de un Estado que se encuentra fuera del dmbito
de aplicaciéon del Reglamento [n° 44/2001], una sucursal, una agencia o cualquier otro
establecimiento, en el sentido del articulo 18, apartado 2, del Reglamento n° 44/2001?

2)  En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestidn, ;puede una cldusula de sumisién procesal,
otorgada con anterioridad al nacimiento del litigio, servir de base de la competencia de un
tribunal que se encuentra fuera del dambito de aplicaciéon del Reglamento n°® 44/2001 cuando esa
clausula atributiva de competencia excluya la competencia fundada en los articulos 18 y 19 del
Reglamento n° 44/2001?»

III. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

15. La demandada en el procedimiento principal, los Gobiernos espafol y suizo, y la Comisién
Europea, han presentado observaciones escritas ante el Tribunal de Justicia.

IV. Analisis juridico

A. Observaciones preliminares sobre la inmunidad de jurisdiccion del Estado empleador

16. Antes de responder a las dos cuestiones prejudiciales planteadas, considero conveniente dedicar
unas breves reflexiones sobre la inmunidad de jurisdiccién invocada por la Reptblica Argelina
Democratica y Popular.

17. La regla segtn la cual ningin Estado puede ser demandado ante los dérganos jurisdiccionales de
otra entidad soberana es una regla muy conocida del Derecho internacional publico. Pues bien, segin
reiterada jurisprudencia, «las competencias [de la Unién] deben ser ejercidas respectando el Derecho
internacional»® y «cuando adopta un acto, [la Unién] estd obligada a respetar todo el Derecho
internacional, incluido el Derecho consuetudinario internacional».* En su caso, las normas de Derecho
derivado deben interpretarse a la luz de las reglas internacionales consuetudinarias. Considero, por lo
tanto, que se plantea la cuestion de si, en un litigio determinado, como el litigio principal, la
problemadtica relativa a que el Estado parte en ese litigio goce de la inmunidad de jurisdiccion —
problematica que se examinara a la luz de la préctica internacional que acto seguido voy a presentar—
puede influir en la solucién de los problemas suscitados en la presente remisién prejudicial relativos a
la interpretacion del Reglamento n°® 44/2001.

18. Por una parte, el 6rgano jurisdiccional remitente ha sefialado muy claramente que, desde el primer
momento del litigio, la Republica Argelina Democratica y Popular ha invocado su inmunidad de
jurisdiccidn, y partié asimismo claramente de la base de que dicha inmunidad es irrelevante en el caso
de autos. Se basa en una jurisprudencia nacional a tenor de la cual, para apreciar si, en un litigio
relativo a un contrato de trabajo que hubiera celebrado, un Estado puede hacer valer su inmunidad de
jurisdiccion, debe determinarse si la actividad desarrollada por el trabajador en méritos de ese contrato
forma parte, o no, del ejercicio del poder publico. Al considerar que el demandante en el

3 — Sentencia de 24 de noviembre de 1992, Poulsen y Diva Navigation (C-286/90, Rec. p. I-6019).

4 — Sentencia de 21 de diciembre de 2011, Air Transport Association of America y otros (C-366/10, Rec. p. 1-13755), apartado 101 vy
jurisprudencia citada.
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procedimiento principal dnicamente ha desarrollado una actividad subalterna, esencialmente técnica,
de acuerdo con su contrato de trabajo, el drgano jurisdiccional remitente consideré que no
participaba en el ejercicio del poder publico argelino. En consecuencia, a su juicio, el Estado argelino
no podia invocar su inmunidad de jurisdiccién.

19. Por otra parte, existen algunas dudas en cuando a la naturaleza, en Derecho internacional publico,
de la inmunidad de jurisdiccién de los Estados.

20. En efecto, la inmunidad de jurisdiccién es un concepto poco claro, dificilmente previsible y muy
dependiente de las sensibilidades nacionales. La apreciaciéon realizada por el dérgano jurisdiccional
remitente es una nueva piedra jurisprudencial aportada al edificio de la doctrina de la inmunidad,
dado que el régimen relativo a la inmunidad de jurisdiccion de los Estados es eminentemente
jurisprudencial. En efecto, pocos Estados se han dotado de instrumentos escritos en la materia.

21. No obstante, es preciso observar una evolucién casi general en favor de la consagraciéon de una
inmunidad relativa a la jurisdicciéon que se basa en la distincién fundamental entre los actos realizados
iure imperii y los actos realizados iure gestionis, siendo estos ultimos comparables a los actos realizados
por particulares. En otras palabras, el mero hecho de que un Estado sea parte demandada en un
procedimiento ya no basta para que se le reconozca inmediatamente la inmunidad de jurisdiccion.® El
Estado moderno se ha convertido en un actor polimorfo de la vida juridica y puede actuar, mantener
relaciones juridicas sin, no obstante, ejercer, en tales casos, su soberania o su poder putblico: pienso, en
particular, en el Estado comerciante, pero, asimismo, desde luego, en el Estado empleador. Dado que
no se acompafan sistematicamente del ejercicio de prerrogativas de poder publico, dichas diferentes
facetas de la actividad juridica del Estado dan lugar a que ya no se justifique un reconocimiento
automatico de la inmunidad de jurisdicciéon. El Bundesarbeitsgericht ha declarado, por ejemplo, que
las actividades de un ascensorista empleado en la Embajada de los Estados Unidos de América en
Alemania no estaban comprendidas en el ambito de la soberania estatal y que, por lo tanto, no
procedia reconocer la inmunidad de jurisdiccion del Estado empleador.® Se ha pronunciado del
mismo modo en relacién con la actividad de un técnico doméstico empleado en la misma Embajada y
responsable del mantenimiento de diversas instalaciones técnicas que comprenden el sistema de
alarma’ o las de un conserje.®

22. Esta nueva relatividad se explica por el poder exorbitante de la inmunidad de jurisdiccién que
elimina toda accidn judicial y constituye la encarnacién institucionalizada de la negacién de justicia.

23. Dicho lo anterior, debe reconocerse igualmente que, en realidad, no existe ninguna teoria de la
inmunidad relativa de jurisdiccién de los Estados. Volviendo al Estado empleador, las soluciones
nacionales son muy diversas y los organos jurisdiccionales nacionales hacen prevalecer, ya la
naturaleza de la actividad desarrollada, ya la finalidad de dicha actividad, ya la naturaleza del contrato.
A veces, estos criterios deben cumplirse de forma acumulativa para que se levante la inmunidad.
Ademas, puede contemplarse la cuestion relativa a la inmunidad de manera distinta segiin que se
trate de un litigio referente a la seleccidn, al despido o al ejercicio mismo de la actividad.

— Doctrina de la inmunidad absoluta.

— Bundesarbeitsgericht, sentencia de 20 de octubre de 1997, 2 AZR 631/96, BAGE 87, 144-153.
— Bundesarbeitsgericht, sentencia de 15 de febrero de 2005, 9 AZR 116/04, BAGE 113, 327-342.
— Bundesarbeitsgericht, sentencia de 30 de octubre de 2007, 3 AZB 17/07.

[c=RERN e NN}
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24. Las referidas divergencias nacionales son hasta tal punto pronunciadas que, por una parte, resulta
muy dificil llevar a cabo cualquier codificacién a escala internacional” y, por otra, ello puede incluso
poner en duda la verdadera existencia, mds alld de una indiscutible tendencia, de una norma de
Derecho internacional consuetudinario en la materia.

25. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos no dispensa ninguna respuesta
mucho mas categérica. Ha declarado, ante todo, que «el reconocimiento de la inmunidad soberana a
un Estado en un procedimiento civil persigue el objetivo legitimo de cumplir el Derecho internacional
con el fin de favorecer la cortesia y las buenas relaciones entre Estados gracias al respeto de la
soberania de otro Estado»' y que, «por lo tanto, no se pueden considerar de forma general una
restriccion desproporcionada al derecho de acudir ante un tribunal, tal como lo consagra el articulo 6,
apartado 1 [del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950], las medidas adoptadas por una Alta
Autoridad contratante que reflejen principios de Derecho internacional generalmente reconocidos en
materia de inmunidad de los Estados».

26. No obstante, con motivo de la sentencia Cudak c. Lituania,"* el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dejé constancia de las inflexiones de la comunidad internacional en favor de la doctrina de
la inmunidad relativa en materia de despido. En dicho asunto, una nacional lituana habia desarrollado
la actividad de secretaria en la Embajada de Polonia en Vilnius y habia entablado una accién de
indemnizacién ante los tribunales lituanos a raiz de su despido. La Reptblica de Polonia invocé su
inmunidad de jurisdiccién, lo cual dio lugar a una declaracién de incompetencia por parte de los
6rganos jurisdiccionales lituanos. Si bien siguié reconociendo que la inmunidad de jurisdiccién
persigue un objetivo legitimo a la luz del Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos
Humanos y las Libertades Fundamentales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré en ese
asunto que la reaccién de los tribunales lituanos habia sido desproporcionada tras haber comprobado
que la demandante no habia desarrollado ninguna tarea relacionada con el ejercicio de la soberania
del Estado polaco™ y decidié que se habia infringido el articulo 6, apartado 1, de dicho Convenio." El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos reiter6 su jurisprudencia Cudak c. Lituania con ocasién de su
sentencia Sabeh El Leil c. Francia.”” En ambos casos, examin6 el estado del Derecho y de la
jurisprudencia de los Estados a los que se referian las demandas para determinar si ya admitian casos
de inmunidad relativa antes de afirmar que el articulo 11 de la Convencién —no ratificada— de Nueva
York, que establece, en su apartado 1, el principio segin el cual «ningin Estado podra hacer valer la
inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado, por lo demds competente, en un proceso
relativo a un contrato de trabajo entre el Estado y una persona natural respecto de un trabajo
ejecutado o que haya de ejecutarse total o parcialmente en el territorio de ese otro Estado»,' tiene

9 — El Convenio Europeo sobre Inmunidad de los Estados fue elaborado en el seno del Consejo de Europa y se abrié a la firma de los Estados en
Basilea (Suiza) el 16 de mayo de 1972. El articulo 5 de dicho Convenio regula los supuestos en los que un Estado puede invocar su
inmunidad de jurisdiccién en un procedimiento relativo a un contrato de trabajo. Hasta la fecha sélo lo han ratificado ocho Estados. Por otra
parte, en diciembre de 2004, la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la Convencién sobre las inmunidades jurisdiccionales de los
Estados y de sus bienes (en lo sucesivo, «Convencién de Nueva York») que se abri6 a la firma de los Estados el 17 de enero de 2005. Su
articulo 11 se refiere a los contratos de trabajo. La Convencién sobre las inmunidades jurisdiccionales de los Estados y de sus bienes cuenta
actualmente con 28 Estados signatarios, entre los que se encuentran 13 Estados partes, pero no se halla en vigor.

10 — TEDH, sentencia Fogarty c. Reino Unido de 21 de noviembre de 2001, Recueil des arréts et décisions 2001-XI (§ 34). Véase asimismo TEDH,

sentencias Al-Adsani c. Reino Unido de 21 de noviembre de 2001, Recueil des arréts et décisions 2001-XI (§ 54); Cudak c. Lituania de
23 de marzo de 2010, Recueil des arréts et décisions 2010 (§ 60); Sabeh El Leil c. Francia de 29 de junio de 2011, demanda n° 34869/05
(§ 52).

11 — TEDH, sentencias antes citadas Fogarty c. Reino Unido, (§ 36); Cudak c. Lituania (§ 57), y Sabeh EI Leil c. Francia (§ 49).

12 — Citada en la nota 10.

13 — TEDH, sentencia Cudak c. Lituania, antes citada (§ 70).

14 — TEDH, sentencia Cudak c. Lituania, antes citada (§ 75).

15 — Citada en la nota 10.

16 — El articulo 11, apartado 2, de la Convencién de Nueva York (citada en la nota 6 de las presentes conclusiones) prevé algunas excepciones al
principio consagrado en el apartado 1, en particular, en el supuesto de que el empleado haya sido contratado para realizar funciones
especiales en el ejercicio del poder soberano [articulo 11, apartado 2, letra a), de dicha Convencién] o sea un agente diplomadtico, un
funcionario consular o goce personalmente de la inmunidad diplomdtica [articulo 11, apartado 2, letra b), incisos i), ii) y iv), de dicha
Convencién].
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caracter vinculante en la medida en que, siempre segtin el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
refleja el Derecho internacional consuetudinario. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
excluido siempre el cardcter no vinculante de la propia Convencién, considerando que en el momento
de la elaboraciéon de dicho articulo 11, los Estados demandados no habian formulado objeciones
particulares ni tampoco se habian opuesto a la Convenciéon de Nueva York." Esta serie de
afirmaciones no impide, sin embargo, que se puedan plantear algunos interrogantes.' Las divergencias
nacionales a las que he hecho alusion anteriormente podrian, por lo demads, militar en favor de un
punto de vista mas matizado.

27. Asi, aunque sigue siendo indudable la obligaciéon de tener en cuenta las reglas de Derecho
internacional consuetudinario, cuando son pertinentes para la interpretacion de las normas de
Derecho derivado de la Unidn, a la luz de todos estos elementos, debe estarse a la postura inicial del
juez remitente segin la cual, en el marco del litigio principal, la Republica Argelina Democratica y
Popular no puede ampararse en su inmunidad de jurisdiccién, méaxime si se considera que el objetivo
de este postulado es preservar la tutela judicial efectiva del demandante en el procedimiento principal.
Por lo tanto, responderia a las dos cuestiones prejudiciales que ha planteado el Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg teniendo en cuenta que se refieren a un litigio en relacién con el cual el Estado
demandado no puede invocar su inmunidad de jurisdiccion.

28. Termino estas observaciones preliminares rechazando la alegacion del Gobierno espaiiol de que,
aunque finalmente deba sentarse la competencia de los érganos jurisdiccionales alemanes en el litigio
principal, no puede ocultarse el hecho de que, en su caso, con arreglo al Reglamento n°® 44/2001, la
Republica Argelina Democrética y Popular podria hacer valer, con posterioridad, su inmunidad de
ejecucion cuyo objeto consiste concretamente en que el Estado interesado se zafe de todo imperativo
administrativo o judicial que pueda resultar de la aplicaciéon de una sentencia. No obstante, debo
observar que esta consideracién, totalmente hipotética,” no puede influir en el andlisis relativo a la
aplicabilidad del Reglamento n° 44/2001 ya que va mads alld de la cuestion relativa a la competencia
judicial que se nos ha planteado.

29. Precisado lo anterior, procedo a analizar las dos cuestiones prejudiciales planteadas.

B. Sobre la primera cuestion

30. Las normas sobre competencia judicial establecidas en el Reglamento n° 44/2001 sélo deben
aplicarse cuando la parte demandada esté domiciliada en el territorio de un Estado miembro. De no ser
asi, la cuestién inherente a la competencia judicial sigue regulada, en principio, por la ley de los
Estados miembros.*

31. No obstante, en el Reglamento n° 44/2001 el legislador dese6 dedicar una seccién especial a las
normas sobre competencia en materia de contratos de trabajo. El articulo 18, apartado 2, de dicho
Reglamento prevé expresamente el supuesto de un empresario que no estd domiciliado en un Estado
miembro y establece entonces que, «cuando un trabajador celebrare un contrato individual de trabajo
con un empresario que no tuviere su domicilio en un Estado miembro, pero poseyere una sucursal,
agencia o cualquier otro establecimiento en un Estado miembro, se considerard, para todos los litigios
derivados de la explotaciéon de la sucursal, agencia o establecimiento, que tiene su domicilio en dicho

17 — Véanse las sentencias antes citadas del TEDH, Cudak c. Lituania (§ 66), y Sabeh El Leil c. Francia (§ 57).

18 — Sobre la afirmacién de que una disposicion de un Tratado no ratificado tiene cardcter vinculante, me remito a la opinién concordante del
juez Cabral Barreto en dicho asunto.

19 — En efecto, la cuestidn relativa a la inmunidad de ejecucion sé6lo se plantearia en el doble supuesto de que los tribunales alemanes acogieran
la pretension del demandante en el procedimiento principal en cuanto al fondo y de que el Estado argelino se negara a ejecutar la
resolucién judicial que, en consecuencia, habria sido adoptada.

20 — Véase el articulo 4 del Reglamento n” 44/2001.
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Estado miembro». El litigio principal suscita la cuestion de si la Embajada en la que trabajaba el
Sr. Mahamdia puede calificarse de «sucursal», de «agencia» o de «cualquier otro establecimiento» a
efectos de la aplicacién de las normas sobre competencia especiales previstas en la seccién 5 del
Reglamento n° 44/2001.

32. El hecho de que no pueda reconocerse la inmunidad de jurisdiccién a favor del Estado argelino, al
decir del 6rgano jurisdiccional remitente, nos aclara la apreciacion hecha por dicho tribunal. A su
juicio, en efecto, en relacién con el contrato de trabajo celebrado con el Sr. Mahamdia, el Estado
argelino no ejercié ninguna prerrogativa de poder publico y, por su parte, el Sr. Mahamdia no
contribuyd, mediante su actividad, al ejercicio de la soberania estatal de su empleador. Esta premisa
me lleva a considerar que, a pesar de que el trabajo se desarrollara en una embajada, la cual es
indiscutiblemente un 6rgano del Estado argelino, éste, en si mismo, en cuanto no ejerce funciones
soberanas, puede asimilarse a cualquier empresario privado. En otras palabras, en mi opinién, el
hecho de que el trabajador estuviera adscrito a una embajada de un Estado tercero no basta, de por si,
para frustrar la aplicacién de los articulos 18 y 19 del Reglamento n° 44/2001. Por lo tanto, queda por
determinar si, por eso, dicha embajada responde a la definicién de los conceptos de «sucursal», de
«agencia» o de «cualquier otro establecimiento» en el sentido del referido Reglamento.

33. Si bien el Reglamento hace referencia varias veces a estos tres conceptos,” debe sefalarse que no
recoge definicién expresa alguna de ninguno de ellos.

34. Por otra parte, de la estructura del Reglamento se desprende claramente que las normas sobre
competencia previstas en los articulos 18 y siguientes del referido Reglamento operan como lex
specialis 'y constituyen excepciones al principio segin el cual las normas sobre competencia
establecidas en el Reglamento sélo se aplican cuando el demandado estd domiciliado en el territorio
de un Estado miembro. Su efecto es manifiestamente ampliar el ambito de aplicaciéon del Reglamento
n° 44/2001. Por lo tanto, la especialidad de dichas normas milita, en principio, por su interpretacion
en sentido restrictivo.

35. No obstante, esta interpretacion literal y sistemdtica debe necesariamente compadecerse con la
interpretacion teleolégica del articulo 18 del Reglamento n° 44/2001. Pues bien, en materia de
contratos individuales de trabajo, el objetivo perseguido es «proteger a la parte mds débil mediante
reglas de competencia mds favorables a sus intereses de lo que disponen las reglas generales»*
aumentando el nimero de supuestos en los que el trabajador pueda actuar contra su empresario ante
los érganos jurisdiccionales que queden mas cerca, que le sean mds familiares. El Tribunal de Justicia
ha recordado reiteradamente que, en la materia, el Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a
la competencia judicial y a la ejecuciéon de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (en lo
sucesivo, «Convenio de Bruselas»)* debe interpretarse «[teniendo] en cuenta la necesidad de
garantizar una protecciéon adecuada al trabajador, como parte contratante mds débil desde una
perspectiva social».” Igualmente, a la luz de este objetivo concreto deben interpretarse los conceptos
de «agencia», de «sucursal» y de «cualquier otro establecimiento», tal como constan en el articulo 18,
apartado 2, del Reglamento n°® 44/2001.

21 — Véanse los articulos 5, apartado 5, 9, apartado 2, 15, apartado 2, y, por supuesto, 18, del Reglamento n°® 44/2001.

22 — El Tribunal de Justicia ya ha declarado que «las reglas de competencia especial [previstas en el Reglamento n° 44/2001] deben ser
interpretadas de modo estricto, sin que quepa una interpretacion de las mismas que vaya mds alld de los supuestos explicitamente
contemplados en el Reglamento» (sentencia de 22 de mayo de 2008, Glaxosmithkline y Laboratoires Glaxosmithkline, C-462/06, Rec.
p. 1-3965, apartado 28 y jurisprudencia citada).

23 — Véase el decimotercer considerando del Reglamento n° 44/2001.

24 — DO 1998, C 27, p. 1 (texto consolidado).

25 — Véanse las sentencias de 26 de mayo de 1982, Ivenel (133/81, Rec. p. 1891), apartado 14; de 13 de julio de 1993, Mulox IBC (C-125/92, Rec.
p. 1-4075), apartado 18; de 9 de enero de 1997, Rutten (C-383/95, Rec. p. I-57), apartado 17, y de 10 de abril de 2003, Pugliese (C-437/00,
Rec. p. I-3573), apartado 18.
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36. Ademds, cuando se ha instado al Tribunal de Justicia para que interpretara el articulo 5,
apartado 5, del Convenio de Bruselas que, aunque en un contexto distinto, consagraba igualmente una
regla establecedora de excepciones en materia de competencia haciendo alusién a «litigios relativos a la
explotacién de sucursales, agencias o cualesquiera otros establecimientos», ha declarado que «la
preocupacién por garantizar la seguridad juridica asi como la igualdad de derechos y obligaciones de
las partes, en lo que respecta a la facultad de apartarse de la regla general de competencia [...] exige
una interpretacién auténoma vy, por lo tanto, comun para todos los Estados contratantes, de los
conceptos contemplados por el articulo 5, [apartado] 5, del Convenio».*® Mutatis mutandis, se
impone tal solucién en lo tocante a la interpretacion, que, por lo tanto, debe ser auténoma, de los
conceptos de «agencia», de «sucursal» o de «cualquier otro establecimiento», en el sentido del
articulo 18, apartado 2, del Reglamento n° 44/2001.

37. S6lo muy raramente se definen estos conceptos en la normativa. Segin mis conocimientos,
unicamente el Convenio Europeo sobre Inmunidad de los Estados podria, aunque minimamente,
aclarar su sentido, toda vez que en su articulo 7 dispone que «ningin Estado contratante puede
invocar la inmunidad de jurisdiccién ante un tribunal de otro Estado contratante cuando en el
territorio del Estado del foro tenga una oficina, una agencia o cualquier otro establecimiento mediante
los cuales ejerza, del mismo modo que un particular, una actividad industrial, comercial o financiera, y
el procedimiento tenga relacion con esa actividad de la oficina, de la agencia o del establecimiento».”

38. En consecuencia, es necesario remitirse a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Debe
precisarse, ante todo, que el Tribunal de Justicia sélo ha interpretado los conceptos de «agencia», de
«sucursal» o de «cualquier otro establecimiento» en el contexto del Convenio de Bruselas, y nunca en
relaciéon con un litigio sobre un contrato de trabajo.

39. En la sentencia De Bloos® el Tribunal de Justicia intent, por primera vez, definir dichos
conceptos. En tal ocasién afirmé que «uno de los elementos esenciales que caracterizan los conceptos
de sucursal y de agencia es el sometimiento a la direccién y al control de la empresa principal [casa
matriz]»* y que el concepto de establecimiento «se funda, segin el espiritu del Convenio, en los
mismos elementos esenciales que los de sucursal o de agencia».*

40. Posteriormente, el Tribunal de Justicia dio mas precisiones. A tenor de la sentencia Somafer,*
declaré que, «habida cuenta de que los referidos conceptos otorgan la facultad de apartarse del
principio general de competencia [..], su interpretacién debera permitir revelar sin dificultad la
conexién particular que justifica tal excepcion [casa matriz]».** Prosiguié diciendo que «dicha
conexidn particular se refiere, en primer lugar, a los signos materiales que permiten facilmente
reconocer la existencia de la sucursal, agencia o establecimiento y, en segundo lugar, a la relacién
existente entre la unidad de actuacién asi localizada y el objeto del litigio entablado contra la [casa
matriz]».* En cuanto al primer extremo, el Tribunal de Justicia puntualizé que «el concepto de
sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento supone un centro de operaciones, que se manifiesta
de modo duradero hacia el exterior como la prolongacién de una [casa matriz], dotado de una
direccion y materialmente equipado para poder realizar negocios con terceros, de tal modo que éstos,
aun sabiendo que eventualmente se establecera un vinculo juridico con la [casa matriz], cuyo domicilio
social se halla en el extranjero, quedan dispensados de dirigirse a ella directamente, y pueden realizar

26 — Sentencia de 22 de noviembre de 1978, Somafer (33/78, Rec. p. 2183), apartado 8.
27 — Convenio de Basilea, citado en la nota 9.

28 — Sentencia de 6 de octubre de 1976 (14/76, Rec. p. 1497).

29 — Ibidem, apartado 20.

30 — Ibidem, apartado 21.

31 — Citada en la nota 26.

32 — Sentencia Somafer, antes citada (apartado 11).

33 — Ibidem.
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negocios en el centro operativo que constituyen su prolongacién».* En cuanto al segundo extremo, el
Tribunal de Justicia declar6 que «es necesario, ademds, que el objeto del litigio se refiera a la
explotacién de la sucursal, agencia o cualquier otro establecimiento»® y que «este concepto de
explotacién comprende, por una parte, los litigios relativos a los derechos y obligaciones,
contractuales o extracontractuales, sobre la gestiéon propiamente dicha de la agencia, de la sucursal o
del establecimiento en si mismos, tales como los que se refieren al alquiler del inmueble donde estén
instaladas estas unidades de actuacién o a la contratacién en dicho lugar del personal que alli
trabaja». *

41. Por ultimo, con ocasion de las sentencias Blanckaert & Willems* y SAR Schotte,* el Tribunal de
Justicia precisé que la sucursal, la agencia o el establecimiento «debe presentarse a la vista de terceros
de manera ficilmente reconocible como una prolongacién de la casa matriz»* y que «la estrecha
relacién entre el litigio y el érgano jurisdiccional que estd llamado a conocer del mismo se aprecia [...]
igualmente en funcién de la manera como estas dos empresas se comportan en la vida social y se
presentan con respecto a terceros en sus relaciones comerciales».*

42. Queda por ver si la embajada de un Estado tercero puede responder a dicha definiciéon
jurisprudencial de los conceptos de «agencia», «sucursal» y «establecimiento», en el sentido del
articulo 18, apartado 2, del Reglamento n° 44/2001, y de qué manera puede responder a tal definicion.

43. En primer lugar, es pacifico que dichos conceptos se refieren, en principio, a entidades carentes de
personalidad juridica.” La embajada, como 6rgano del Estado que representa, se halla efectivamente
desprovista de personalidad juridica. Como muestra, puede, en particular, senialarse, que, en el litigio
principal, el trabajador presenté su demanda contra el Estado argelino, y no contra la propia
embajada.

44. Acto seguido, se plantea la cuestién de si dichos conceptos se relacionan exclusivamente con
entidades que desarrollan una actividad de caracter comercial, sobre lo cual la jurisprudencia
disponible del Tribunal de Justicia define claramente una postura en tal sentido. Sin embargo, no debe
perderse de vista que las resoluciones del Tribunal de Justicia invocadas anteriormente versan sobre la
interpretacion del articulo 5, apartado 5, del Convenio de Bruselas cuyo telos era sensiblemente distinto
del correspondiente al articulo 18, apartado 2, del Reglamento n° 44/2001, ya que la primera
disposicion no se habia redactado concretamente para los litigios relativos a contratos de trabajo. A mi
juicio, esta diferencia fundamental milita por una interpretacién actualizada y adaptada de dichos
conceptos.

45. Las funciones de una embajada como misién diplomatica se establecen en el articulo 3 del
Convenio de Viena sobre las relaciones diplomadticas de 18 de abril de 1961. A tenor de dicho
articulo, consisten en representar al Estado acreditante ante el Estado receptor, en proteger los
intereses en el Estado receptor del Estado que representa y los de sus nacionales, en negociar con el
gobierno del Estado receptor, en enterarse por todos los medios licitos de las condiciones y de la
evolucion de los acontecimientos en el Estado receptor e incluso en fomentar las relaciones amistosas
y desarrollar las relaciones econémicas, culturales y cientificas entre el Estado acreditante y el Estado
receptor. Hablando con propiedad, las funciones de una embajada no pueden calificarse de
«comerciales», pero tampoco se pueden ignorar totalmente sus posibles implicaciones en la materia.

34 — Ibidem, apartado 12.

35 — Ibidem (apartado 13).

36 — Idem.

37 — Sentencia de 18 de marzo de 1981 (139/80, Rec. p. 819).

38 — Sentencia de 9 de diciembre de 1987 (218/86, Rec. p. 4905).

39 — Sentencia Blanckaert & Willems, antes citada (apartado 12).

40 — Sentencia SAR Schotte, antes citada (apartado 16).

41 — Véase el dictamen 1/03, de 7 de febrero de 2006 (Rec. p. I-1145), apartado 150.
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46. En todo caso, no deberia exigirse que los conceptos de «agencia», «sucursal» o «establecimiento»
supongan necesariamente un vinculo con una actividad comercial, sino més probablemente que tales
conceptos se refieran a entidades que se comporten como un actor privado. El objetivo especifico
perseguido por el articulo 18, apartado 2, del Reglamento n°® 44/2001 milita en tal sentido, maxime si
se considera que el texto de dicho articulo no contiene expresamente tal limitacién. Retomando el
ejemplo citado por la Comisién en sus observaciones escritas, si debiera restringirse la interpretacion
de los conceptos aludidos tnicamente a las actividades comerciales o financieras, los trabajadores de
una organizacién no gubernamental cuya sede estuviera situada en un Estado tercero, pero que
estuvieran adscritos a una seccién de esa organizacion situada en un Estado miembro, no podrian
gozar de la protecciéon ampliada que, en principio, les dispensa el Reglamento n° 44/2001 ni invocar el
articulo 18, apartado 2, de dicho Reglamento, y, por lo tanto, no les seria de aplicacion la legislacion de
la Unién en materia de competencia, ya que su empleador no estarfa domiciliado en el territorio de un
Estado miembro.

47. Salvado este primer obsticulo para la aplicacién de los conceptos de «agencia», de «sucursal» o de
«establecimiento», a efectos del articulo 18, apartado 2, del Reglamento n° 44/2001, queda por
comprobar si una embajada estd revestida de signos materiales suficientes para el reconocimiento de
su existencia (primer criterio establecido por la sentencia Somafer, antes citada) y analizar el vinculo
de conexién que puede establecerse entre la embajada y el objeto del litigio principal en cuanto va
dirigido contra el Estado argelino (segundo criterio establecido por la sentencia Somafer, antes citada).

48. En cuanto al primer criterio, la embajada puede asimilarse a un centro de operaciones que se
manifiesta de forma duradera hacia el exterior como la prolongaciéon de una casa matriz. La embajada
contribuye a identificar y a representar al Estado acreditante en el Estado en cuyo territorio se halla
situada. Constituye evidentemente una prolongacién del Estado mencionado en primer lugar. Resulta
patente que se encuentra materialmente equipada. Ademads, estd dirigida por el embajador, cuyo
cometido no puede reducirse al de un intermediario ordinario desprovisto de poderes para obrar o
decisorios. Si bien las actividades de la embajada se llevan a cabo en estrecha cooperaciéon con el
Gobierno central, no es menos cierto que dispone de un margen de maniobra mucho mas amplio en
un determinado nimero de ambitos, por ejemplo, en cuanto a la gestiéon de su personal técnico o de
servicio, especialmente contractual.

49. En cuanto al segundo criterio, es manifiesto que el objeto del litigio principal, que implica al Estado
argelino, se halla suficientemente relacionado con la Embajada. La Embajada de la Republica Argelina
Democritica y Popular en Berlin es el lugar en el que fue seleccionado el Sr. Mahamdia® y el lugar
en el que ha desarrollado su actividad y en el que ha estado sujeto a la valoracién vy, en su caso, a la
facultad disciplinaria de su empleador. Pues bien, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que los
litigios relativos a la explotacion de una agencia, de una sucursal o de un establecimiento incluyen los
litigios relativos a la contratacion in situ del personal que alli trabaja.®

50. Por ultimo, contrariamente a lo que, por lo demas, se haya podido sostener, considero que el litigio
principal no pierde su caracter internacional por el hecho de que, en ese contexto concreto, debido a
que su Embajada esté situada en Alemania, se considere que el Estado argelino estd domiciliado en el
territorio del mismo Estado miembro que el Sr. Mahamdia.* Por una parte, mediante la fijacion ficticia
del domicilio de la parte demandada en el territorio de un Estado miembro se ha podido aplicar el

42 — Recuerdo que dicho trabajador no forma parte del personal de la embajada procedente de Argelia, que ostenta la doble nacionalidad
argelino-alemana y que fue seleccionado en Berlin, donde reside.

43 — Sentencia Somafer, antes citada (apartado 13).

44 — Véase, en relacion con el articulo 13 del Convenio de Bruselas, que establecia las circunstancias en las que podia considerarse que un
profesional, en materia de contratos celebrados por los consumidores, estaba domiciliado en un Estado miembro siendo asi que tenia su
domicilio en un Estado tercero, los puntos 58 y siguientes de las conclusiones del Abogado General Darmon presentadas en el asunto en el
que recay6 la sentencia de 19 de enero de 1993, Shearson Lehman Hutton (C-89/91, Rec. p. I-139), asi como los apartados 24 y siguientes
de las conclusiones del Agobado General Darmon presentadas en el asunto en el que recayd la sentencia de 15 de septiembre de 1994,
Brenner y Noller (C-318/93, Rec. p. 1-4275).
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Reglamento n° 44/2001. Sin embargo, el efecto de esta ficcion juridica no puede ser ocultar totalmente
el cardcter originariamente internacional del litigio. Por otra parte y, en consecuencia, considerar que,
tras la aplicacion de la ficcion juridica, el litigio deba seguir enfrentando a dos partes procesales
domiciliadas en dos Estados miembros distintos supondria exigir un requisito adicional para la
aplicacion de las reglas especiales sobre competencia y reducir, a mi juicio de manera significativa, su
alcance,” e incluso resultaria contrario al objetivo de protecciéon perseguido por el legislador de la
Unién en el momento de redactar los articulos 18 y siguientes del Reglamento n° 44/2001. Por lo
demas, segun parece, el Tribunal de Justicia no se ha pronunciado en tal sentido.*

51. Por todas estas razones, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la primera cuestién
prejudicial planteada que el articulo 18, apartado 2, del Reglamento n°® 44/2001 debe interpretarse en
el sentido de que la embajada de un Estado tercero ante un Estado miembro debe asimilarse a una
«agencia», a una «sucursal» o a «cualquier otro establecimiento» en un litigio relativo a un contrato
de trabajo celebrado por esa embajada, en su condiciéon de representante del Estado acreditante,
cuando se hubiera seleccionado al trabajador y éste hubiera desarrollado su actividad en el territorio
del Estado miembro, siempre y cuando tal actividad carezca de toda relacién con el ejercicio del
poder publico del Estado acreditante.

C. Sobre la segunda cuestion

52. Mediante su segunda cuestion, el érgano jurisdiccional remitente pretende esencialmente que se
dilucide si el articulo 21 del Reglamento n° 44/2001 se opone a una cldusula, inserta en un contrato
de trabajo en el momento de su celebracién, por la que se atribuye competencia a los tribunales de
un Estado tercero para conocer de todo litigio relativo a ese contrato, mientras que tanto el trabajador
como el empresario estan domiciliados o se les considera domiciliados en un mismo Estado miembro y
el lugar de trabajo se encuentra asimismo situado en ese Estado miembro. Esta cuestién sélo se plantea
evidentemente para el supuesto de que el Tribunal de Justicia considerara que el litigio principal esta
comprendido en el ambito de aplicacion del Reglamento n° 44/2001 y que, tal como he propuesto,
puede asimilarse la embajada a una «agencia», a una «sucursal» o a «cualquier otro establecimiento»,
en el sentido del articulo 18, apartado 2, de dicho Reglamento.

53. Con caracter preliminar, debe recordarse la jurisprudencia del Tribunal de Justicia a tenor de la
cual «la atribuciéon de competencia a los 6rganos jurisdiccionales de un Estado [miembro], en virtud
del domicilio del demandado en el territorio de ese Estado, incluso en relacién con un litigio que, por
su objeto o por el domicilio del demandante esté vinculado, al menos parcialmente, a un Estado
tercero, no impone obligaciéon alguna a este ultimo».” En relaciéon con el litigio principal, la
designacion posible de los o6rganos jurisdiccionales alemanes como tribunales competentes para
conocer de dicho litigio no da lugar, en principio, de por si, a imponer una obligacién al Estado no
miembro. En efecto, debo recordar que, en la presente remisiéon prejudicial, no tenemos que
considerar al Estado como entidad de Derecho publico dotada de soberania, sino al Estado empleador
que actta en el ejercicio de una funcién no soberana. La designacién de los 6rganos jurisdiccionales
competentes para conocer del litigio principal con arreglo a las normas del Reglamento n° 44/2001
obliga, en principio, en su caso, a ese Estado como empleador, pero no como entidad que ejerce una
funcién soberana.

45 — En efecto, ello se referiria al supuesto especifico de un contrato de trabajo celebrado entre un trabajador que tiene su domicilio en un
Estado miembro y un empresario que tiene su domicilio en un Estado tercero y al requisito de que la actividad del trabajador represente un
vinculo con una agencia, una sucursal o cualquier otro establecimiento de su empresario, sin perjuicio de que esa agencia, esa sucursal o ese
otro establecimiento tenga su sede en otro Estado miembro que no sea el Estado del domicilio del trabajador.

46 — Mientras que el Abogado General Darmon habia definido su postura sobre el particular, en su fallo el Tribunal de Justicia no precisé que,
para la aplicacion de la ficcion juridica prevista en el articulo 13 del Convenio de Bruselas, la parte demandada debiera tener su domicilio
en un Estado miembro distinto del Estado del demandante (véanse el apartado 18 y el fallo de la sentencia Brenner y Noller, antes citada).

47 — Sentencia de 1 de marzo de 2005, Owusu (C-281/02, Rec. p. I-1383), apartado 31.
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54. Volviendo a la segunda cuestion, las condiciones en las que pueden vélidamente establecerse
excepciones a las normas prescritas por los articulos 18 y 19 del Reglamento n® 44/2001 se establecen
en el articulo 21 de dicho Reglamento. Este articulo, que estd comprendido asimismo en la seccion
especial que el legislador decidié consagrar a los contratos individuales de trabajo, indica que las
Unicas excepciones admitidas deben revestir una forma paccionada. Ademads, ese pacto debe haberse
celebrado con posterioridad al nacimiento del litigio (articulo 21, punto 1, del Reglamento n° 44/2001)
o debe permitir que el trabajador formule demandas ante tribunales distintos de los indicados con
arreglo a los articulos 18 y 19 (articulo 21, punto 2, del Reglamento n° 44/2001).

55. Es pacifico que la cldusula que atribuye competencia a los 6rganos jurisdiccionales argelinos fue
insertada ab initio en el contrato que vincula al demandante en el procedimiento principal con su
empleador. Por lo tanto, no se ajusta a la exigencia establecida en el articulo 21, punto 1, del
Reglamento n° 44/2001.

56. La letra de este articulo y, en particular, la utilizacién de la conjuncién «o», obliga a reconocer que
una cldusula de sumisién procesal, aun cuando se haya pactado con anterioridad al nacimiento del
litigio, puede resultar conforme con dicho articulo si permite que el trabajador formule demandas
ante unos organos jurisdiccionales que no sean los competentes con arreglo a los articulos 18 y 19 del
Reglamento n° 44/2001.

57. Suponiendo incluso que dos partes contratantes domiciliadas en un mismo Estado miembro, o que
se consideren domiciliadas en un mismo Estado miembro, puedan acordar la competencia de los
tribunales de un Estado tercero para conocer de los litigios relativos al contrato de trabajo que han
otorgado® mientras que el lugar de trabajo se encuentra asimismo situado en ese Estado miembro, no
deben perderse de vista la especificidad de este tipo de contratos ni el grado de especial proteccién que
debe garantizarse al trabajador. La apreciacién de la compatibilidad de tal clausula debe llevarse a cabo
igualmente a la luz del objetivo especifico seguido por los articulos 18 y siguientes del Reglamento
n° 44/2001. Por lo tanto, considero evidente que, a tal fin, dicha clausula debe colocar al trabajador
frente a una eleccion: la relativa al 6rgano jurisdiccional ante el que debe ejercer su pretension.

58. Como han sugerido, a mi juicio acertadamente, el Gobierno suizo y la Comisién, el articulo 21,
punto 2, del Reglamento n°® 44/2001 debe interpretarse en el sentido de que una cldausula de sumisién
procesal pactada con anterioridad al nacimiento del litigio es acorde con dicho articulo si permite al
trabajador acudir ante otros tribunales, ademds de los drganos jurisdiccionales normalmente
competentes con arreglo a las normas especiales de los articulos 18 y 19 del Reglamento n°® 44/2001.
Ahora bien, la clausula controvertida en el litigio principal sélo permite acudir ante los érganos
jurisdiccionales argelinos y, por lo tanto, no coloca al Sr. Mahamdia, que es la parte mas débil, a la
que debe garantizarse una proteccion especial, en una situacién en la que pueda elegir el foro ante el
que ejercer su pretension.

59. Tal interpretacién es congruente con el andlisis realizado en el informe Jenard” de disposiciones
del Convenio de Bruselas con un contenido similar al del articulo 21, punto 2, del Reglamento
n° 44/2001, aunque no se refirieran directamente a los trabajadores. Dicho informe precisaba, en
relacién con el articulo 12, punto 2, de dicho Convenio, que el objetivo de la regulacion de las

48 — Contrariamente al Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales abierto a la firma en Roma el 19 de junio de 1980
(DO L 266, p. 1) y al 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 (Roma I) (DO L 177, p. 6), el Reglamento n° 44/2001 no contiene ninguna disposicién consagrada a su
cardcter universal que admita expresamente que la aplicacion de las normas que contiene pueda llevar a designar como competentes
6rganos judiciales de Estados terceros.

49 — Informe de Jenard, P., sobre el Convenio de 27 de septiembre de 1968 relativo a la competencia judicial y a la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (DO 1979, C 59, p. 1).

50 — A tenor del cual «Gnicamente prevaleceran sobre las disposiciones de la presente seccién los Convenios [...] que permitieren al tomador del
seguro, al asegurado o a su beneficiario formular demandas, ante tribunales distintos de los indicados en la presente seccién».
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cldusulas de sumisién procesal era «prohibir a las partes restringir la eleccién otorgada»®' por este
Convenio. Agregaba que, para que fueran licitas tales cldusulas pactadas con anterioridad al
nacimiento del litigio, debian ser «en favor»* de la parte que se considera més débil. Por otra parte,
el Tribunal de Justicia siempre ha considerado, en particular, en relaciéon con los trabajadores, que «la
regulacién de las competencias judiciales esta [...] inspirada por la preocupacién de proporcionar una
proteccién adecuada a la parte contratante que es la mds débil desde el punto de vista social».”

60. En estas circunstancias, propongo al Tribunal de Justicia que responda a la segunda cuestién
prejudicial planteada por el drgano jurisdiccional remitente que, para asegurarse de que una cldusula
de sumision procesal otorgada, en un contrato de trabajo, con anterioridad al nacimiento del litigio, es
conforme con el articulo 21, punto 2, del Reglamento n® 44/2001, el érgano jurisdiccional remitente
debe cerciorarse de que esa cldusula depara al trabajador la posibilidad de acudir a otros tribunales,
ademas de los érganos jurisdiccionales normalmente competentes con arreglo a las reglas especiales
de los articulos 18 y 19 del Reglamento n° 44/2001, y, por lo tanto, le permite realizar una eleccién.

V. Conclusion

61. Teniendo en cuenta todas las consideraciones que anteceden, propongo al Tribunal de Justicia que
responda a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg del
siguiente modo:

«1) El articulo 18, apartado 2, del Reglamento (CE) n° 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil, debe interpretarse en el sentido de que la embajada de un
Estado tercero ante un Estado miembro debe asimilarse a una “agencia”, a una “sucursal” o a
“cualquier otro establecimiento” en un litigio relativo a un contrato de trabajo celebrado por esa
embajada, en su condicion de representante del Estado acreditante, cuando se hubiera
seleccionado el trabajador y éste hubiera desarrollado su actividad en el territorio del Estado
miembro, siempre y cuando tal actividad carezca de toda relaciéon con el ejercicio del poder
publico del Estado acreditante.

2)  Para asegurarse de que una cldusula de sumisiéon procesal otorgada, en un contrato de trabajo,
con anterioridad al nacimiento del litigio, es conforme con el articulo 21, punto 2, del
Reglamento n°® 44/2001, el 6rgano jurisdiccional remitente debe cerciorarse de que esa clausula
depara al trabajador la posibilidad de acudir a otros tribunales, ademds de a los o6rganos
jurisdiccionales normalmente competentes con arreglo a las reglas especiales de los articulos 18
y 19 del Reglamento n°® 44/2001, y que, por lo tanto, le permite realizar una eleccién.»

51 — Informe Jenard, antes citado (p. 33).
52 — Informe Jenard, antes citado (p. 33).
53 — Sentencias antes citadas Ivenel (apartado 16); Rutten (apartado 22); Mulox IBC (apartado 18), y Pugliese (apartado 18).
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