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Carituro III

LOS CONFLICTOS ESPACIALES DE LEYES
DE NATURALEZA LABORAL

SUMARIO: 1. La importancia de los conflictos de leyes de natu-

raleza laboral. 2. Configuracion de los conflictos de leyes de

naturaleza laboral. 3. El problema de la existencia del dere-

cho internacional del trabajo o derecho internacional privado
del trabajo.

1. LA IMPORTANCIA DE LOS CONFLICTOS DE LEYES
DE NATURALEZA LABORAL

En el primer capftulo —aunque rdpidamente— sefialamos la circunstan-
cia de que, durante largas etapas de la historia humana, los pueblos
vivieron casi aislados, sin mantener contactos pacificos de intercambio
con los otros pueblos.

El extranjero fue considerado, en esa fase histérica, como adversario,
o sea, como elemento nocivo y pernicioso, contra el cual todas las pre-
cauciones se volvian posibles y, mas que posibles, aconsejables.

No nos interesa verificar las razones que condujeron a los pueblos
a ese régimen de declarada xenofobia, ni averiguar la circunstancia de
que esa animosidad contra el extranjero era, hasta cierto punto, el
resultado de la dolorosa experiencia de una vida internacional reducida,
practicamente, a las guerras de conquista o de represalia. Esa tarea
incumbe, sobre todo, a los historiadores y a los socidlogos.

No es posible, sin embargo, omitir la importancia que la xenofobia
poseyé —como rasgo caracterisico de toda una época— inclusive en lo que
se refiere a sus reflejos en el orden juridico y, en particular, en el pro-
blema de los conflictos espaciales de leyes.

Desde el momento en que el extranjero (como subrayamos anterior-
mente) era considerado con hostilidad por el legislador nacional, al pun-
to de ser definido y tratado como enemigo, no se le podfa reconocer, den-
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tro de determinado Estado, una cierta condicién juridica. El extranjero
representaba un constante peligro para el orden nacional y, por lo tanto,
el tratamiento que se le dispensaba, simplista y rigido, era el de la
negacién pura y simple de cualquier derecho. En esas condiciones, no
se le podia atribuir en ningiin caso el privilegio de invocar en territorio
nacional la aplicabilidad de la ley de su pafs, en detrimento de Ia ley
del lugar.

Solamente con el andar de los afios —ya lo dijimos también— es que,
gracias al comercio internacional (lato sensu), esas ideas contrarias al
extranjero comenzaron a sufrir una radical transformacién.

No podemos afirmar que esa transformacién haya sido llevada, en el
mundo moderno, hasta sus ultimas consecuencias. Las reservas contra
el papel que los intereses extranjeros juegan en ¢l territorio nacional
y el esfuerzo, a menudo ingente, casi siempre penoso, de los nuevos
Estados para garantizar su autonomia en el plano de la politica, de la
economia y de la cultura en general, constituyen pruebas evidentes de
que aun no llegamos a un sistema internacional de absoluta compren-
sién.

De cualquier modo, no se puede negar que traspasamos la antigua
xenofobia y, desde hace mucho, el extranjero es jurfdicamente conside-
rado como un ser que merece un tratamiento compatible con su condi-
cién personal, de parte de todos los Estados.

Cuando se inici6 el comercio internacional y el extranjero, poco a
poco, dejé de ser el adversario nocivo para transformarse en el colabora-
dor util, cada nacién comenzé, paralelamente, a reconocerle derechos,
de acuerdo con las leyes locales o de acuerdo con las leyes de su paifs de
origen, creindose as{ la materia prima de los conflictos espaciales.

Cuando ese hecho adquirfa proporciones de generalidad, habia que
hacer una distincién fundamental y que aquf nos interesa particular-
mente: el reconocimiento de derechos al extranjero —derechos que
podrfan ser ejercidos de conformidad con la ley local o con la ley del
pais de origen— no podia, sin embargo, llegar al punto de permitir que
el extranjero se transformase en un elemento pernicioso para los inte-
reses nacionales.

Como es propio de una evolucién que se encamina hacia el polo
opuesto y extremo, la xenofobia lentamente fue perdiendo su primitiva
agresividad y el reconocimiento de ventajas y derechos al extranjero
estuvo limitado, al principio, por innumerables y cautelosas restriccio-
nes, que ya no sélo se hacian (he aqui la gran diferencia) contra la
persona del extranjero, sino en provecho o defensa del nacional.
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Este aspecto de las relaciones entre los individuos en el plano inter-
nacional adquiere importancia para nuestro estudio, porque, aun des-
pués de iniciado con cierto grado de intensidad el comercio internacio-
nal, el problema del trabajador extranjero continué siendo objeto de
minuciosos estudios por parte de los legisladores, por el miedo ostensi-
ble y confesado de que la mano de obra alienigena viniese a perjudicar
las condiciones del mercado de la mano de obra local.

Con la idea de que el trabajador, como ciudadano nacional, necesita
proteccion contra los peligros que rondan su actividad profesional, los
legisladores adoptaron medidas que los defendiesen también de la con-
currencia originada en el ingreso desordenado al pais de trabajadores
extranjeros.

La primera medida o, mejor, la posicién histdrica y originaria, fue
tipicamente xenofébica: se negaba con total sencillez y cierta brutalidad,
el reconocimiento de cualquier derecho al trabajador extranjero.

Este hecho notorio fue sefialado con bastante precisién, al comienzo
del siglo, en la obra de Barthélemy Raynaud, uno de los precursores del
estudio internacional de los problemas laborales. Como es natural, en
esas condiciones no se podia pensar en la posibilidad de un conflicto
entre las leyes del trabajo del pafs en que se encontrase el extranjero
y las de su pais de origen, porque ni unas ni otras le eran aplicables en
el territorio nacional.

Desde temprano, sin embargo, se hizo evidente que el mundo de las
relaciones del trabajo no podia permanecer inmune al fenémeno del
intercambio y de la interdependencia de los Estados, incluso porque
algunas naciones, tipicamente de inmigracion —como es el ejemplo carac-
teristico de los pafses de América— al necesitar de la mano de obra
extranjera, se vieron en la contingencia de atraer hacia su territorio a los
trabajadores calificados indispensables para el progreso industrial, comer-
cial y agricola.

Esa fuerza es muy grande, podriamos agregar: ese tropismo es tan
grande, que aun los paises de Europa no escaparon a su efecto irre-
sistible.

En Francia, por ejemplo, hasta el primer cuarto de la década de 1930
el problema de la mano de obra extranjera no constituyé motivo de
grandes preocupaciones, debido, principalmente, a dos factores: en pri-
mer lugar, la migracién permanente y el empleo de trabajadores extran-
jeros estaban subordinados a convenciones bilaterales o multilaterales
que protegian a los franceses contra el peligro eventual de la concu-
rrencia injusta en el mercado de la mano de obra. En segundo lugar,
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hasta aquella época no se hacfan sentir en Francia los fenémenos del
desempleo, %2

Cuando los primeros sintomas del desempleo se hicieron presentes
en la economia del pafs, se esbozd, simultineamente, un movimiento
de proteccién al trabajador nacional.

Ese movimiento cobré tal fuerza que el legislador francés puso trabas
a la inmigracién en general y, sobre todo, a la inmigracién obrera. %8
En la posguerra, sin embargo, ante la inmensa tarea de la reconstruc-
cién nacional, las leyes francesas comenzaron nuevamente a facilitar
la entrada en su territorio a los trabajadores alienigenas, procurando
promover su asimilacién a la vida del pais y reconociéndoles los dere-
chos que modernamente se conceden al trabajador en general. %

En Espafia —en funcién de las condiciones histdricas y econdmicas
locales— el problema se desarrollé de otra manera. Hasta la década de
1930, no habfa en la legislacién espafiola limitaciones para el trabaja-
dor extranjero. 8 Al agravarse el desempleo, surgieron las primeras leyes
de restriccién y control de la actividad profesional del extranjero, esto
es, de proteccién al trabajador nacional, como, verbigracia, aquellas
que concedian al obrero espafiol prioridad en la ocupacién de los cargos
vacantes en las empresas y la prohibicién para el extranjero de desem-
pefiar puestos directivos.

Pero, en realidad, salvo pequefias restricciones, en el derecho espaiiol,
como en todos los pafses modernos, el trabajador extranjero, una vez
admitido en el empleo, queda equiparado al nacional para los fines
de proteccién juridica que el derecho del trabajo dispensa indistinta-
mente a todos los trabajadores. 26

No se piense, sin embargo, que es s6lo la fuerza de la necesidad que
lleva a las naciones nuevas —carentes de mano de obra, por sus propias
condiciones econémicas— o a las naciones antiguas —en momentos cri-
ticos— a considerar al trabajador extranjero como un elemento actuante
y atil dentro de la economia del pafs. ®7 Segin nuestro modo de inter-
pretar esos hechos histéricos, ellos revelan que, al par que las condi-
ciones materiales de determinado momento y de determinada nacién,

92 Waline, Pierre, Le droit du travail, Paris, 1937, p. 31.

98 Pic, Paul y Jean Kreher, Le nouveau droit auvrier frangais. Parfs, 1943, p. 91.

94 Durand, Paul y André Rouast, Précis de legislation industrielle, Parfs, 1948,
p- 305.

95 Gallart Folch, Alejandro, Derecho espaiiol del trabajo, Barcelona, 1936, p. 56.

96 Pérez Botija, Eugenio, Curso de derecho del trabajo, Madrid, 1948, p. 133.

97 Véase nuestro A condi¢do juridico-trabalhista do estrangéiro, Porto Alegre, 1953.
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pesan sobre el legislador otros factores, cuando se aplica al problema
del trabajador extranjero en territorio nacional: el legislador estd
preso, en la érbita de los hechos, por el fendmeno osmético del comercio
entre los Estados. En el mundo de los intereses, comprende que de su
comportamiento dependera el comportamiento del legislador extranjero
en relacion a los nacionales que emigren, pues la reciprocidad funcio-
na en un sistema de vasos comunicantes. En la esfera de los principios,
finalmente, no hay Estado que pueda escapar a la indeclinable obli-
gacién de reconocer la existencia de los otros Estados, de respetar el
derecho positivo ajeno y de dar al ciudadano extranjero, trabajador o
no, aquello que le es debido, no solamente por sus compromisos inter-
nacionales, sino también por los preceptos trascendentales de la mds
alta y pura moral humana que, al mismo tiempo, subyacen en esas
relaciones,

No es éste, por cierto, el momento oportuno para estudiar en profun-
didad el problema de la condicién juridica del trabajador extranjero. %8

Pero es la ccasién, sin duda, de decir que —salvo limitaciones, en
general de naturaleza administrativa, para el ingreso del extranjero al
pafs y a la empresa, a través del contrato individual de trabajo— nos
encontramos en un régimen de franca y progresiva equiparacién entre
el nacional y el alienigena como empleados, ya sea en cuanto a la suma
de sus deberes, ya en cuanto a sus derechos con respecto al empleador
y con respecto al Estado.

Es por eso que la observacién de Barthélemy Raynaud, a que aludi-
mos, tiene para nosotros tanta significacién, sobre todo si consideramos
que fue hecha, con cierto sabor de novedad, en los albores del siglo xx:
a] régimen primitivo de proteccién al trabajador nacional a través de la
negacién de cualesquiera derechos al trabajador extranjero, sucedié
un sistema completamente opuesto, en que se llega, cada vez mis, a la
equiparacién de derechos entre los trabajadores indigenas y alienigenas.
Y exactamente como ocurri6 en el campo general del derecho, cuando
fue superada la fase de la xenofobia y surgi6 el problema de los con-
flictos espaciales de leyes, también, cuando se fue llegando a un sistema
de equiparacién, se intensificaron las migraciones laborales y el proble-
ma de los conflictos espaciales de leyes del trabajo comenzé a adquirir
mayor importancia, por la mayor incidencia prictica del fenémeno con-
flictivo. 9

88 Cfr., A condigdo ..., op. cit. supra.
99 Raynaud, Barthelemy, Droit international ouvrier, Paris, 1906, pp. 139 y ss.
El problema de las migraciones laborales adquirié tanta significacién en ¢l mundo
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Ese fue el punto de partida, por as{ decir. Poco después, nuevos
factores contribuirfan a la formacién reiterada de los conflictos espa-
ciales de leyes de naturaleza laboral y, entre ellos, se pueden sefialar dos,
con relativa precisién.

Por un lado, remarcamos la extensién internacional, cada vez mais
amplia, de las actividades desarrolladas por las grandes empresas, que
crean sucursales, agencias y filiales en el extranjero o que envian allf
a sus representantes.

De ahi resulta, naturalmente, la necesidad de regular la situacién
juridica de los trabajadores extranjeros enviados al territorio nacional,
as{ como la situacién de los propios trabajadores locales que hayan sido
reclutados, en territorio nacional, por la empresa extranjera.

Es indispensable ponderar, por otro lado, el desenvolvimiento de

actual, que los Estados crearon servicios administrativos especializados y, en el plano
internacional, funciona el Comité Intergubernamental para las Migraciones Euro-
peas (CIME).

Véase, para el problema de los trabajadores migratorios en las comunidades euro-
peas, el minucioso estudio de Nicolds Valticds, “Droit international du travail”, en
Camerlinck, G. H., Traité de droit du travail, Paris, 1970, vol. 8, pp. 424 y ss. Ademas
de eso, muchas veces los distintos paises celebran convenios sobre migracién laboral.
Stuart Rothman informa, al respecto, sobre un acuerdo celebrado entre Estados
Unidos de América del Norte y México, relativo al reclutamiento de trabajadores
mexicanos por las empresas agricolas norteamericanas, con el fin de reglamentar
ese fenémeno migratorio y, al mismo tiempo, sefialar soluciones objetivas y ade-
cuadas para los conflictos de leyes resultantes (cfr., “Conflicts of Laws —National
Report— United States of America”, en Actes du Deuxiéme Congrés International
de Droit du Travail, Ginebra, 1961, pp. 441-442).

Ese fenémeno ha sido asimismo estudiado, en el plano cientifico inclusive, por
las universidades latinoamericanas, como sucedi6 en 1961, en Santiago, durante el
seminario organizado por el Instituto de Ciencias Politicas y Administrativas de
la Universidad de Chile (cfr., Russomano, Mozart Victor, Estudios de direito do
trabalho, Rio de Janeiro, 1964, pp. 166 y ss).

Siendo notorio que en las regiones fronterizas la libre circulacién de personas
es un hecho, el decreto niim. 66 689, de 11 de junio de 1970, que aprobé el Regla-
mento del Estatuto del Extranjero (Decreto-Ley niim. 941, de 13 de octubre de
1969), permite que los nacionales de los pafses limitrofes con Brasil —respetados
los intereses de la seguridad nacional— puedan, mediante autorizacién previa de la
autoridad del Departamento de Policla Federal, entrar y salir, libremente, del terri-
torio nacional, bastando para ese fin la exhibicién de la prueba de identidad (articulo
87, caput).

Esapau)toriudén comporta la posibilidad de que el extranjero ejerza en Brasil
una actividad remunerada (artfculo 87, parigrafo 1).

Tales concesiones, sin embargo, estdn limitadas: a) a los municipios fronterizos;
b) a la exigencia, en caso de actividad remunerada, de que el extranjero traiga a
Brasil cartera de trabajo y previsidn social; ¢) de no ejercer las actividades vedadas,
genérica y teminantemente, a los extranjeros en Brasil (artfculo 37, caput y pard-
grafos, combinado con el articulo 145).
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nuevas técnicas juridicas sugeridas por el derecho del trabajo y que
tuvieron repercusién en el terreno especifico del derecho internacional
privado.

Pueden registrarse dos ejemplos de esas nuevas técnicas, conforme a
la observacién de los especialistas. Es el caso de los llamados seguros
sociales. Todo indica que su mecanismo, transplantado al plano inter-
nacional, exige una adaptacién de las soluciones cldsicas ofrecidas por
nuestra disciplina, en materia de conflictos. E1 segundo ejemplo nos
lo sugieren las convenciones colectivas de trabajo —como instituto juri-
dico original y de reciente creacién— que aun no ha sido objeto de un
andlisis que pueda considerarse definitivo, en el dmbito de los conflic-
tos espaciales de leyes. 100

Esos factores fueron decisivos, por cierto, para que el nimero de leyes
del trabajo creciese en la préctica, y para que éstas adquiriesen, inclu-
sive, mayor relevancia. Pero, desde el momento en que se reconoce la
posibilidad para el trabajador natural de otro Estado —mediante con-
trato celebrado en el pais o en el extranjero— de prestar servicios, dentro
del territorio nacional, en empresas que, a su vez, pueden ser nacionales
o extranjeras, resulta claro que se hace necesario averiguar cudl es la
ley aplicable a la relacién juridica de empleo, que se internacionaliza
por la presencia en su tesitura de uno o mds de un elemento extranjero:
¢la ley del pais?, ¢la ley de la nacionalidad del trabajador?, ¢la ley del
foro del contrato?

Estas y otras cuestiones trazan nitidamente los contornos de un con-
flicto espacial de leyes. Y la reiteracién de las relaciones internacionales
entre trabajadores y empleadores que, sumada a otros factores, deter-
miné el aumento del nimero de conflictos y acentué sus peculiaridades,
consigui6 por fin llamar la atencién de la doctrina, de la jurisprudencia
y de las legislaciones hacia los problemas de derecho internacional pri-
vado,

No podria ser de otra forma, si consideramos cémo crecié la impor-
tancia de la cuestidn social, sobre todo a partir del comienzo del siglo
XX, y si evaluamos al mismo tiempo el papel que dentro de ella desem-
pefia el derecho del trabajo, al introducir en la conciencia juridica
moderna ideas altamente nobles de proteccién al trabajador —como

100 Véase al respecto el Relatorio General elaborado por la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo para el II Congreso Internacional de Derecho del Trabajo,
realizado en Ginebra, en 1957 (“Les problémes du travail et le droit international
privé”, en op.cit., pp. 316 y ss).

DR © 1984. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autbnoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kfDtFx

80 GILDA MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANO

trabajador y como ser humano— capaces de sugerir al derecho inter-
nacional privado soluciones originales y de conducirlo a los horizontes
de nuevos principios doctrinarios. 101

En sintesis, pues, la importancia juridica (prdctica o cientifica) de
los conflictos espaciales de leyes del trabajo deriva del nimero creciente
de esos conflictos, como resultado del comercio internacional; de la
actuacién internacional de las empresas, que ampliaron su campo de
exploracién econdémica; en fin, de los nuevos conceptos que, poco a
poco, se fueron formando y todavia estin por formarse para la solucién
de esos conflictos, como consecuencia de los caracteres especialfsimos de
las normas laborales. 102

Pero, hay que reconocer que aqui, frecuentemente, el derecho presta
ayuda a la politica. En otras palabras: la importancia politica que todos
los Estados modernos atribuyen a la proteccién juridica del trabajador
agranda el contenido del problema —que esencialmente es sélo técnico—
de la solucién de los contactos en el espacio entre normas de derecho
del trabajo originarias de diferentes soberanias.

Si hiciésemos con cierto cuidado un corte en extensién y en profun-
didad a estas ultimas afirmaciones, encontrariamos la circunstancia sor-
prendente de que —a pesar de aquellos hechos, que marcan la conve-
niencia de un estudio minucioso de los conflictos de leyes del trabajo—
la materia, durante muchos afios, no llamé la atencién de los autores
especializados, ya sea de los juristas que se dedican al derecho interna-
cional privado —y a ellos especialmente compete el examen del asunto—

101 Cfr., al respecto, Amflcar de Castro, op.cit., vol. 1, pp. 224-225.

102 Ernesto Krotoschin destaca que la importancia de los conflictos de leyes del
trabajo crece en virtud de dos motives principales: 4) intensa migracién; b) acep-
tacién universal del principio de la planificacién econémica, aunque esto constituya
una meta de futuro (Instituciones de derecho del trabajo, Buenos Aires, 1947,
vol. 1, p. 48).

Creemos que se debe agregar a esa observacién, el hecho de que se procesa en
el plano econémico, de modo bastante caracteristico, una zonificacidn, que incluye,
en cada drea, varios Estados y que, necesariamente, facilita el libre trdnsito del
trabajador dentro del 4rea comin. Ese fenémeno, que se pone en evidencia en el
Mercado Comiin Europeo y deberd ser estudiado a nivel de los responsables de la
ALALC, constituye una fuente de numerosos conflictos espaciales de leyes y contri-
buye para que a éstos se les adjudique la importancia que, hoy en dfa, ya nadie
les puede negar.

Nicolds Valticés estudia el problema del trabajo en el plano internacional con
vistas, exclusivamente, a las normas de derecho internacional publico. Sus considera-
ciones, sin embargo, sobre la importancia de aquel problema en el mundo actual,
son vilidas en cuanto al tema de nuestro estudio (op.cit, en Camerlynck, Traité...,
val. vii, pp. 113 y ss).
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ya a los juristas que se dedican al derecho del trabajo. % De ahi la
observacion oportuna de Wilfred Jenks, en la sesién inaugural del II
Congreso Internacional de Derecho del Trabajo: in general it is not
unfair to say that question tends to fall between two stools —the labour
Lawyers tend to reyard it as a matter for the private international
lawyers and the private international lawyers tend to regard it as being
a matter for the labour lawyers. 104

Esa doble y reciproca abstencién explica la razén por la cual hasta
ahora es pequefia la contribucién de la cultura en lo que se refiere
a los conflictos espaciales de leyes del trabajo.

Al principio, los estudios juridicos sobre €l trabajo en el plano inter-
nacional se dirigieron especialmente al derecho de gentes, en virtud
del surgimiento de convenciones y recomendaciones internacionales de
contenido laboral. A la par de esos ensayos —hechos en el dominio
del derecho internacional piblico y, muchas veces, dentro de las paginas
de sus tratados— la atencion de los juristas se volvié lentamente hacia el
conflicto en el espacio de las leyes laborales y, s6lo entonces, practica-
mente en nuestro siglo, se comenzé a realizar el examen sistematico de
este tema en el campo propio del derecho internacional privado.

Los estudios iniciales se hicieron en el drea de la infortunistica. Para
eso existen sobradas razones histéricas: el derecho del trabajo se desen-
volvid en sus primeros momentos, de modo especial, en el sector de
los accidentes de trabajo y de las enfermedades profesionales, porque
estos acontecimientos son casi siempre los mds impactantes y los de
consecuencias mas graves en la vida del trabajador y de su familia.

A partir del empefio de Bismarck, hacia fines del siglo pasado, en
pro del desarrollo de la legislacidén jprotectora del trabajador, €l dere-
cho positivo europeo sobre accidentes de trabajo se hizo abundante. No
obstante hubo una época en que existia un visible desnivel entre la
amplia proteccién concedida al trabajador accidentado y a los que de
él dependian —en algunos paises— y la limitada o nula proteccién acor-
dada por la ley de pafses vecinos.

103 Ennis, Hubert, Maria, Derecho internacional privado, Buenos Aires, 1953, p.
558, nota 3, parte final; Amilcar de Castro, op. cit,, vol. II, p. 225; Durand, Paul
y R. Jassaud, Traité du droit du travail, Paris, 1947, vol. 1, p. 203,

104 Actes du Deuxiéme Congrés..., ya citado, p. 505.

En general no es inapropiado decir que esta cuestién tiende a caer entre dos abis-
mos: los abogados del Trabajo tienden a verla como una materia para los abogados
del Derecho Internacional Privado y los abogados del Derecho Internacional Privado
tienden a verla como una materia de los abogados del Trabajo. (Traduccién del
texto en inglés: n. de la t)
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La proximidad geogréfica entre las naciones europeas, el comercio
internacional que tanto contribuyé para permear las fronteras de los
Estados, y la migracién operaria hicieron que resaltara para el juez,
el legislador y el jurista, verbigracia, el problema de saber a qué per-
sonas y en qué casos se podria aplicar la ley local con relacién al tra-
bajador extranjero.

La circunstancia de que surgieran los primeros conflictos de leyes del
trabajo en el campo de la infortunistica, se vinculé al hecho de que el
desnivel o el atraso de las legislaciones europeas plante6 el problema
de si se debia dar proteccion eficiente o si se le negaria amparo al
accidentado, segun se aplicase uno u otro ordenamiento juridico, No
parece caber duda de que ello condujo a que los primeros estudios
girasen en torno a esta materia, 19

Mientras los internacionalistas se dedicaban preferentemente —en el
terreno laboral— a los conflictos de leyes sobre infortunistica, pocos, muy
pocos se daban cuenta del interés que el mismo problema podia adqui-
rir en lo relativo al contrato individual de trabajo.

Existia algo, de relevante naturaleza doctrinaria, que justificaba esa
actitud de los internacionalistas: los principales autores partian del
principio de que los conflictos espaciales de leyes relativos a los diversos
tipos de contratos debian ser resueltos a través de principios uniformes,
establecidos con caricter general por la teorfa del derecho internacional
privado.

André Rouast destacé, por eso mismo, que las diversas especies de
contratos referidos por los tratadistas, surgian de sus obras a guisa
de ejemplos o, si preferimos, como proyecciones ficticas de los principios
teéricos y generales. 108

Mis tarde comenzaron a publicarse algunas monografias sobre derecho
internacional privado dedicadas a conflictos de leyes relativos a ciertos
tipos especiales de contratos, por las particularidades ofrecidas por ésta
o aquella categorfa. Casi ninguno, sin embargo, aplicé su atencién a
los contratos individuales de trabajo, en el mundo de los conflictos de
leyes, por dos razones que consideramos principales: el incipiente desa-

105 Véase al respecto: Mahain, Ernest, Le droit international ouvrier, Paris, 1906;
Raynaud, Bathélemy, “Les conflits de lois en mati¢re d’accidents du travail”, Parfs,
Clunet, 1911, p. 1067; Loubat, Les accidents du travail en droit international privé,
Paris, 1911; Perroud, “Les conflits de lois en matiére d’accidents du travail”, Paris;
Clunet, 1912, p. 385, Rapisardi Mirabelli, Gli infortuni su lavoro nel diritto interna-
zionale privato, Roma, 1915.

108 “Les conflits de lois relatif au contrat de travail”, en Mélanges Antoine Pillet,
Parfs, 1929, pp. 125 y ss.

DR © 1984. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kfDtFx

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO 33

rrollo de la legislacién del trabajo dentro de cada Estado y la cuestién
—aparentemente infima pero de significacién practica— de que pocas
veces los tribunales eran llamados a considerar asuntos de esta natu-
raleza, tanto por los escasos recursos del trabajador (poco preocupado
por levantar la tesis de la ley aplicable, con las consiguientes dilaciones
que ello acarrearia) como por la tendencia, ya entonces manifiesta, de
aplicar simplemente la ley local a la relacién de trabajo, sin hacer con-
sideraciones especiales sobre la sutileza del conflicto.

Los estudios mds significativos acerca de los conflictos entre leyes
reguladoras del contrato de trabajo parecen tener como marco inicial
las paginas que Jitta dedicoé al contrato de trabajo, a comienzos del
siglo, en su obra sobre las obligaciones en el derecho internacional
privado. 197

Esos estudios, al principio, encontraron en Francia sus mejores expre-
siones, a través de las obras —ya citadas— de Barthélemy Raynaud v,
posteriormente, de Ernest Mahaim.

Después del Tratado de Versalles —que tanto impulso dio a la legis-
lacién del trabajo en el mundo entero— se volvié al tema con mayor
insistencia y, sobre todo, con profundidad. Aunque los autores citen
con asiduidad la exposicién de Neumeyer, publicada en 1922, a propé-
sito de los conflictos de leyes del trabajo, no se puede omitir la circuns-
tancia de que Francia, en la misma época, contribuyé al desarrollo de
ese estudio doctrinario a través del ensayo de André Rouast, titulado
Les conflits de lois relatifs au contrat de travail, a que también aludi-
mos anteriormente. 198

Salvo la obra de Scipione Gemma, cuya primera edicién data de 1912,
es s6lo después de la publicacién del ensayo de André Rouast que la
doctrina italiana examind, con evidente cuidado, el tema del conflicto
en el espacio de las leyes del trabajo. 109

107 La substance des obligations en droit international privé, ya citado, vol. I, pp.
187 y ss.

10}; Internationales Verwaltungsrecht, pp. 284 y ss., 1922, apud, Rouast, André,
op. cit., loc. cit.

Véase también De Visscher, “Les conflits de lois en matiére de contrat de travail”,
en Revue de Droit International, Parfs, 1939, pp. 150 y ss; Kronheim, Etude sur les
conflits de lois en matiére de contrat de travail, Paris, 1938, pp. 108 y ss.; Vos Leopol-
de, Le probléme des conflits de lois, Bruselas, 1947, voll. II, p. 613,

109 Scipione Gemma, Il diritto internazionale del lavoro, Roma, 1912 (2da. ed. de
1938) .

Vé)anse también: Baldoni, Claudio, “Il contratto di lavoro nel diritto internazionale
privato italiano”, en Rivista di Diritto Internazionale, 1932, pp. 346 y ss.; “La 1égis-
lation corporative en Italie et le droit international privé”, en Revue Critique de
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Se pueden encontrar, naturalmente, en las obras de los internacio-
nalistas, piginas o capitulos relativos a los conflictos de leyes del tra-
bajo. 110 Fueron sobre todo los juslaboralistas quienes con mayor ahinco
se empefiaron en el examen més o menos minucioso de las tesis sur-
gidas a causa de aquel problema.

No es dificil comprobar, aun, la circunstancia de que los juslabora-
listas han ocupado una cierta vanguardia en el examen de los conflictos
espaciales de leyes del trabajo, a través de ensayos y articulos publi-
cados en las revistas especializadas, 1! y la prueba de ello estd en la
circunstancia de que el unico libro publicado en América Latina sobre
el llamado derecho internacional privado del trabajo es de la autorfa
de un especialista en asuntos laborales. 112

En abono de este aserto, sefialamos dos hechos: en los cursos promo-
vidos por la Academia de Derecho Internacional de La Haya, los pro-
blemas laborales no han sido objeto de preocupaciones extensas y, en
particular, en lo que concierne a los conflictos de leyes, todo quedé
reducido a dos cursos sobre previsién social, que es una materia perte-
neciente al derecho administrativo, y sélo en parte vinculada al derecho
del trabajo. 113

Por ¢l contrario, la contribucién mds importante, en el plano doctri-
nario, al estudio de los conflictos de leyes del trabajo, nos fue ofrecida

Droit International, 1938, p. 21 y ss.; Quadri, Rolando, “Problemi fondamentali del
diritto internazionale del lavoro”, en Jus Gentium, Roma, 1940, pp. 153 y ss.; Bolladore
Pallieri, “Diritto internazionale del lavoro”, en Borsi y Pergolesi, Trattato di diritto
del lavoro, Padua, 1938, vol. I, pp. 513 y ss.

110 Cfr., entre otros, Bartin, Principes de droit international privé, Paris, 1930, vol.
1I, pp. 489 y ss.; Batiffol, Henri, Les conflits de lois en matiére de contrats, Paris,
1938, pp. 290 y ss.; Arminjon, P., Précis de droit international privé, Parfs, 1934, vol.
II, p. 344 y ss.; Goldschmilt, Werner, Sistema y filosofia..., ya citado, vol. II, pp.
466 y ss.; Prado, Victor Romero del, op. cit.,, vol. II, pp. 1003 y ss.; Arce, Alberto G.,
Manual de derecho internacional privado mexicano, Guadalajara, México 1943, pp,
298 y ss.; Espinola y Espinola hijo, op. cit., pp. 31 y ss.; Pontes de Miranda, op. cit.,
vol. II, p. 246; Vos, Leopold de, op. cit., pp. 611, 709 y 745.

111 A tftulo meramente ejemplificativo, sefialamos: Deveali, Mario L., “La relacién
de trabajo en el derecho internacional privado”, en Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, febrero de 1952, pp. 65 y ss.; Gottschalk, Egon Félix, “El contrato individual
de trabajo en el derecho internacional privado”, en Derecho del Trabajo, Buenos
Aires, noviembre de 1946, pp. 529 y ss.; Deveali, Mario L., “Conflicto entre el convenio
colectivo del lugar del contrato y el del lugar del trabajo”, en Derecho del Trabajo,
Buenos Aires, febrero de 1951, pp. 95 y ss.

112 Yanfranchi, Gésar, Derecho internacional privado del Trabajo, Buenos Aires, 1955.

113 Stein, Oswald, Le droit international des assurance; Ianowloff, Llia, Législation
internationale du travail; Moénaco, R., “Les assurances en droit international”, en
Recueil des Cours, vols. 19 (1927), 51 (1935), y 101 (1960).
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por los juslaboralistas en el II Congreso Internacional promovido en
Ginebra, en el afio de 1957, y en el cual el item II del temario era,
precisamente, el estudio de los conflictos espaciales de leyes en el campo
del derecho del trabajo. 114

La bibliografia bastante limitada que en los tultimos afios ha sido
publicada por los internacionalistas sobre este tema no significa, sin
embargo, que él pertenezca al derecho del trabajo. Este estd compuesto
por normas de derecho sustantivo. No le compete, entonces, resolver
los conflictos de leyes. Cuando mucho, transmite, por un fendémeno
de reflejo juridico o de contagio, la originalidad de sus normas a las
soluciones encontradas por el sobrederecho para resolver la concurrencia
de las leyes del trabajo.

¢Sera ésa la razén por la cual muchos juslaboralistas se despreocupan,
en su turno, de los problemas relativos a los conflictos de leyes? ¢No
habra, también, de parte de los internacionalistas, un desapego exage-
rado por un tema que €s suyo, esencialmente suyo, y que —por la
naturaleza de las normas en friccién— puede conducir a conclusiones
originales y a principios nuevos?

Procuraremos encontrar la respuesta a esas preguntas en los pardgra-
fos siguientes.

2. CONFIGURACION DE LOS CONFLICTOS DE LEYES
DE NATURALEZA LABORAL

De modo general, podemos decir que los conflictos de leyes del tra-
bajo se forman, en la jprictica, de la misma manera que surgen los
demds conflictos espaciales, y exigen solucién de parte del jurista, del
legislador y del juez

No existe ninguna particularidad en esos conflictos en sf mismos, La
particularidad reside, sin embargo, en la circunstancia de que las leyes
en conflicto, como normas de derecho del trabajo, son distintas —ya por
su naturaleza o por su papel social— de las demds normas de derecho
positivo, porque, en realidad, mds que cualesquiera otras, estan imbui-
das por la constante preocupacién de proporcionar al trabajador asis-
tencia juridica y proteccién econdémica.

114 Constiltense las Actes du Deuxiéme Congrés International de Droit du Travail,
Ginebra, 1961, pp. 311 y ss.; nos remitimos particularmente al minucioso Relatorio
General del tema, presentado al referido cénclave por la Organizacién Internacional
del Trabajo.
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La naturaleza de las normas conflictuales y el fin social que las
justifica, por lo tanto, atribuyen a la solucién, y no al conflicto en sf,
rasgos peculiares que requieren la cuidadosa atencién del jurista.

Para que se pueda, en una fase posterior y mas adelantada de este
estudio, llegar a las soluciones ofrecidas —por la doctrina, por el derecho
comparado y por el derecho positivo brasilefio— para las diversas hipé-
tesis de conflictos espaciales de leyes del trabajo, es indispensable desde
ahora que se intente la configuracién de esos conflictos.

I. Conflictos relativos al contrato individual de trabajo

No es ficil —y tal vez no sea posible— en el marco de esta exposicién,
estudiar todas las formas de conflictos de leyes relativas al contrato
individual de trabajo.

Es posible, no obstante, e incluso aconsejable, a titulo de ejemplo,
anotar los casos mds caracteristicos y significativos en que dos o mds
leyes laborales convergen en la disputa de la regencia de determinada
relacién de trabajo.

Como demostramos en el capitulo I, los conflictos de leyes en el
espacio giran siempre en torno a la presencia de uno o mds elementos
extranjeros en la composicién de determinada relacién juridica. En
nuestro caso especifico es necesario decir: en la trama de la relacién
de trabajo. En otros términos, los elementos extranjeros que interna-
cionalizan la relacién juridica de trabajo son, comtnmente, la nacio-
nalidad del empleado, la nacionalidad del empleador, el lugar de sede
de la empresa, el local de prestacidn de servicios y el foro de celebra-
cién del contrato. 115

Si —por lo menos en principio— tomamos como referencia, en rela-
cién con los contratos individuales de trabajo, las formas mds sim-
ples de conflicto, podemos sefialar por lo menos cuatro modalidades
esenciales:

115E§1 el caso especial de los contratos de trabajo maritimo, se deberd sopesar
asimismo, como elemento de conexién, la bandera de la nave, o sea, el lugar de
matricula de la embarcacién. Otro elemento de conexién que en ciertos casos surge
en los conflictos en el espacio de leyes laborales es el lugar de la residencia de los
contratantes, como ocurre en la hipétesis de los trabajadores de zonas fronterizas que
residen en un pafs y ejercen su profesién en otro.

Véase, de modo general, sobre los conflictos de leyes relativos al contrato indi-
vidual de trabajo, €l notable ensayo de Goldschmidt, Werner, “Derecho internacional
privado del trabajo”, en Deveali, Mario L., Tratalo de derecho del trabajo, Buenos
Aires, 1966, vol. IV, pp. 467 y ss.
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a) La primera hipétesis es la del trabajador extranjero contratado
por el empleador nacional para prestar servicios en territorio también
nacional.

b) En la segunda hipétesis, el trabajador es extranjero, el empleador
es, igualmente, extranjero, pero la ejecucion de servicio se hace en terri-
torio nacional.

¢) Podemos admitir un tercer caso, en que el trabajador nacional sea
contratado por empleador extranjero para prestar servicios en territorio
extranjero.

d) O, asimismo, habra conflicto espacial cuando el trabajador nacio-
nal sea contratado por empleador extranjero para desempefiar servicios
en territorio nacional.

En estas hipétesis y en otras semejantes —que son las formas elemen-
tales por excelencia del conflicto en el espacio de leyes del trabajo— la
convergencia se produce por la circunstancia de poder aplicarse, en prin-
cipio, indistintamente, la ley de la nacionalidad del empleado, la ley
de la nacionalidad del empleador ( o de la sede de la empresa) y la
ley del lugar de ejecucién del contrato.

Estas modalidades celulares de los conflictos espaciales de leyes —asf
llamadas porque son expresiones absolutamente simples en la concurren-
cia de leyes del trabajo— pueden volverse mas complejas si introducimos
en ellas un nuevo elemento de conexidn: el foro de la celebracion del
contrato.

En cualquiera de los casos que sefialamos a titulo de ejemplo, se
puede admitir que el contrato sea celebrado en el pais o en el extranje-
ro, en el Estado del cual sean nacionales el empleado y el empleador
o aun en un tercer Estado.

En estas condiciones, aparece en el conflicto un elemento (nacional
o extranjero) de la misma nacionalidad, dos elementos extranjeros o,
también, un elemento extranjero de nacionalidad distinta.

Es lo que ocurre cuando, verbigracia, un trabajador argentino es
contratado por un empleador brasilefio para prestar servicios en el
territorio de Brasil, mediante contrato individual de trabajo celebrado
en territorio uruguayo.

No ha sido estudiado en toda su extensién otro aspecto particular
de los conflictos de leyes del trabajo: en su mayoria, los elementos que
integran la relacion juridica y la pueden internacionalizar (nacionali-
dad del trabajador, nacionalidad del empleador o de la sede de la
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empresa, foro de la ejecucién del contrato) son elementos fijos; esto
es, son elementos que no se alteran durante la vigencia del contrato.

Pero no sucede —o puede no suceder— lo mismo en cuanto a la sede
en que se desempefia el trabajo.

En lo que se refiere a los primeros elementos, el conflicto es una
resultante de las contingencias de la migracién laboral en general; en
lo relativo al local de prestacién de servicios, el conflicto no depende
de fenémenos migratorios de caricter permanente,

En la mayoria de los casos, el trabajador es admitido en determinada
empresa para prestar servicios en locales previamente establecidos
y dentro del territorio nacional. Sin embargo existen casos, aunque
raros, en que por la naturaleza del trabajo desempefiado, el obrero pres-
ta servicios —sucesiva o alternativamente— en territorio nacional y en
territorio extranjero.

Es asimismo sabido, que la posibilidad de transferir al trabajador de
una sede a otra, dentro o fuera del territorio del Estado, segun el libre
arbitrio del empleador, sufre acentuadas restricciones en ‘el derecho
positivo de los paises civilizados. Pero hasta hoy nadie pensé en impedir
que la sede del trabajo en determinadas categorfas profesionales (por
la naturaleza de su oficio) pueda ser transferida por acto del emplea-
dor, 126

A falta de indicaciones doctrinarias acerca de la terminologia
adecuada, podemos decir que ese hecho de la modalidad de la sede para
la ejecucién del contrato individual de trabajo —inherente a determi-
nados oficios y profesiones— propicia la aparicién de formas m4s avan-
zadas y complejas de conflictos entre las leyes del trabajo.

Consideramos posible adelantar, aun sin mayores precedentes doc-
trinarios, una distincién entre los casos en que la mudanza de la sede
de prestacién de servicios es meramente eventual, y aquellos otros casos
en que el trabajador va a realizar sus tareas en territorio extranjero
con cardcter permanente, 117

Charles Freirya, profesor de la Facultad de Derecho de Lille, al referir-
se al problema de los conflictos de leyes del trabajo, teniendo en cuenta
el derecho positivo francés, sefialé algunos ejemplos en los que se des-

116 Véase al respecto lo que dispone la ley brasilefia sobre la transferencia de los
empleados, en el articulo 469 de la Consolidacién de Leyes del Trabajo.

117 La distincién entre transferencia definitiva y provisoria est4 consagrada en
el derecho positivo brasilefio, como se comprueba a través del articulo 469, ya citado,
de la Consolidacién de Leyes del Trabajo.

DR © 1984. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kfDtFx

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO

cubre con facilidad la prestacién eventual de servicios en territorio
extranjero. Es lo que ocurre cundo el empleador determina que el
empleado (generalmente un especialista) vaya a realizar en otra nacién
determinada tarea transitoria, como la venta de mdquinas a cierto clien-
te de la empresa o el montaje de aparatos técnicos.

En Jo que concierne a la ejecucion del servicio en pais -extranjero y
con caracter permanente, los ejemplos se hacen atin mds faciles; basta
anotar el caso de los trabajadores encargados de administrar filiales
sucursales o agencias mantenidas en otros paises por el empleador, y
que se vuelven dia a dia mds comunes —como ya mencionamos— por
la progresiva ampliacién del radio de actuacién econémica de las gran-
des empresas multinacionales y de los monopolios internacionales.

La diferencia entre las dos situaciones es clara: en la primera hipé-
tesis, el trabajador permanece vinculado al ordenamiento juridico del
local en que normalmente presta sus servicios al empleador. En ia segun-
da, aquél se tranfiere en definitiva —al menos fisicamente— de la 6rbita
juridica nacional a la érbita juridica de otro Estado. 11§

Hay momentos, sin embargo, en que nuestra distinciéon entre la pres-
taciéon cventual o permanente de servicios en territorio extranjero parece
perder gran parte de su nitidez inicial: es lo que acontece con los traba-
jadores de la zona fronteriza,

Es bastante comun, sobe todo en Europa, por las pequeiias distancias
geogrificas y por la facilidad en los medios de- transporte, que el traba-
jador resida en un pais y trabaje en el territorio de un Estado vecino.

El trabajador fronterizo, en ciertas regiones, como ocurre en Rio
Grande do Sul, plantea particularidades caraceristicas en la economia
local y, por ello mismo, las implicaciones naturales del fenémeno han
sido objeto de estudios por parte de los economistas, politicos y soci6-
logos.

También deben despertar el interés de los juristas, incluso de los
que se dedican al estudio de los conflictos de leyes, porque muchos de
esos conflictos pueden derivar de esta forma especial de migracién tem-
poral, periddica o eventual.

Esa migracién, insistimos puede ser temporal, periédica o eventual,
segun el trabajador retorne de la sede de prestacién de servicios (terri-
torio extranjero) al lugar de su residencia (territorio nacional) respec-

118 Cfr., “Les conflits de lois —Rapport national— France.” en Actes du Deuxiéme
Congres ..., ya citado.
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pectivamente, al finalizar la zafra o estacién, todas las semanas o al
término de cada tarea ocasional. A pesar de eso, el foro de la ejecucion
del contrato individual de trabajo continia siendo uno solo y siempre
el mismo: el territorio extranjero.

En estos casos excepcionales, por consiguiente, aun cuando la migra-
cién reviste el cardcter de eventual, podemos decir sin caer en antino-
mia que el trabajo en territorio extranjero posee cardcter permanente.
La experiencia demuestra que, casi siempre, el contrato de los trabaja-
dores de la zona fronteriza se pacta con ¢l objeto expreso de la ejecucién
del servicio en determinado territorio, pero su complejidad se ve aumen-
tada porque el trabajador reside en otro pafs.

Existen, finalmente, ocasiones en que los conflictos de leyes relativos
al contrato individual de trabajo adquieren, en funcién del lugar de
ejecucion del servicio, un mayor grado de complejidad.

Ello se produce cuando el trabajador es contratado para prestar servi-
cios en diversos paises.

El problema surgi6é inicialmente con los trabajadores maritimos,
extendiéndose después, en virtud del desarrollo de otros medios de trans-
porte, a los ferrocarriles, choferes y aeronautas, existiendo evidente
analogia entre las situaciones de todos ellos, 119

Los trabajadores de empresas de transportes internacionales prestan
servicios al empleador en todos los pafses previstos en su contrato. Pero
no se puede descartar la hipdtesis de que se vean compelidos —por causa
de fuerza mayor (defecto mecinico, mal tiempo, etcétera) — a interrum-
pir el viaje en lugares que no sean parte de su itinerario y en los cuales,
no obstante, prestardn servicios al empleador, en virtud de necesidades
urgentes e inevitables.

En las localidades previstas en la ruta, evidentemente el trabajador
estd en el lugar normal de ejecucién de sus tareas. Cuando la ruta se
interrumpe y se desvia, él pasa a prestar servicios en territorio no pre-
visto por su contrato y, necesariamente, serd considerado en trénsito.

Otras circunstancias semejantes pueden tenerse en cuenta: se equiparan
a los trabajadores de las empresas de transportes internacionales, en el
punto que nos interesa, los viajantes de comercio y, de manera par-
ticular, los artistas de las empresas de teatro y congéneres.

119 Cfr., al respecto, Malvagni, Atilio, Derecho laboral de la navegacién, Buenos
Aires, 1949, pp. 873 y ss. Véase también el estudio de Cesarino junior, A. F., “Leyes
del trabajo aplicables a los navegantes”, en Derecho del trabajo, Buenos Aires, 1947,
pp- 425 y ss.
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Estas y otras situaciones concretas de la misma naturaleza atraen sobre
el hecho la incidencia posible y simultinea de dos o mds leyes origina-
rias de soberanias distintas, creando muchas veces conflictos de dificil
solucién, cuando no tenemos previamente asentados los principios y
estudiadas las normas que deben dirimirlos.

La colisién de normas referentes al contrato individual. de trabajo,
en todas sus modalidades, puede producirse en razén de las personas,
de las formalidades exigibles para la celebracién del contrato y del con-
tenido del propio contrato.

Este esquema ha sido generalmente adoptado por los autores que
estudian el problema.2® El mismo nos parece perfectamente plausible,
porque abarca las situaciones fundamentales y caracteristicas de los
diversos tipos de conflictos de leyes relativos al contrato individual de
trabajo. En otros términos, la referencia doctrinaria conduce a estas
inevitables interrogantes: ¢Qué ley rige el estatuto personal —desde el
punto de vista estrictamente laboral— del empleado y del empleador?
{Deben cumplirse, para la celebracién del contrato, las formalidades
legales previstas por éste o por aquel ordenamiento juridico? Los dere-
chos y los deberes de los empleados y de los empleadores, que consti-
tuyen el mis intimo y profundo contenido del contrato individual de
trabajo ¢deben ser declarados, reconocidos y regulados por la ley nacio-
nal o por la ley extranjera?

I1. Conflictos de leyes en casos de accidentes de trabajo

Aun hoy se discute el encuadramiento legislativo de las normas sobre
infortunistica; hay autores que incluyen la legislacién relativa a los
accidentes de trabajo y a las enfermedades profesionales en el édrea de
la previsién social, mientras que otros prefieren considerar esa legisla-
cién como parte integrante del derecho del trabajo.

No se puede negar que actualmente existe en la doctrina europea una
tendencia manifiesta a situar las leyes de infortunistica dentro del esque-
ma de la previsién social, con visible influencia en la orientacién adop-
tada por autores latinoamericanos. 12!

120 Lanfranchi, V., op. cit., pp. 26 y ss.; asimismo, Bayén Chacén, Gaspar y Eugenio
Pérez Botija, “Conflictos de normas —comunicacién— Espafia’, en Actes du Deuxiéme
Congreés ..., ya citado, pp 493 y ss.

121 Cfr., Cueva, Mario de la, Derecho mexicano del trabajo, México, 1949, vol. 1I,
pp. 112 y ss. Cabanellas, Guillermo, Tratado de derecho laboral, Buenos Aires, 1949,
vol. IV, pp. 89 y ss; Pozzo, Juan D, al contrario, dedica los cuatro tomos de su obra
al estudio del derecho del trabajo, excluyendo los temas relativos a la previsién
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Esta posicién encontré resonancia en el estudio de los conflictos espa-
ciales de leyes. Consecuente con ese punto de vista, Lanfranchi sistemati-
z6 su obra dividiéndola en dos partes: en la primera, se estudiaron los
conflictos de leyes relativos a los contratos de trabajo, incluyéndose entre
estos contratos —o sea bajo el misnio epigrafe— no sélo los contratos indi-
viduales, como seria de esperar, sino también las convenciones colectivas,
lo que no deja de ser sorprendente; en la segunda parte, dedicada por
completo a los conflictos de leyes reguladoras de los llamados seguros
sociales, €l autor incluyé los seguros de invalidez, vejez, muerte y, al
lado de esas figuras tipicas de la previsién social moderna, los seguros
contra accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. 122

A pesar de esa tendencia manifestada por el derecho comparado,
en Brasil los juslaboralistas, que evaluaron las divergencias existentes en
torno al asunto, consideraron durante mucho tiempo a la ley sobre acci-
dentes y enfermedades profesionales como una ley laboral.

Ciertamente, en Brasil, la infortunistica siempre constituyé objeto
de una ley especial, desde 1919, siendo importante la circunstancia de
que en 1943 el legislador no incluyé esa materia en el sistema de consoli-
dacién de las leyes del trabajo. Mds atn, cuando en 1944 se hizo la
reforma de la Ley de Accidentes de Trabajo, una vez mds se mantuvo
la técnica legislativa anterior, de elaborar a ese propésito una ley espe-
cial.128

También es cierto que la competencia para conocer en los litigios
resultantes de accidentes o enfermedades profesionales no recae en la
justicia del trabajo sino en la justicia comun, por imperio de un pre-
cepto constitucional taxativo, que mantuvo la orientacién de la legis-
lacién ordinaria anterior, 12¢ y abrié en la competencia de la justicia
del trabajo la brecha de una importante excepcién. 125

Aunque la bibliografia brasilefia sobre infortunistica es relativamen-
te escasa --conteniendo algunas valiosas contribuciones de los especia-
listas en medicina legal 126 y pocas obras sistemdticas de los juristas— 127

social. No obstante, el tercer volumen del Derecho del trabajo estd completamente
dedicado a los accidentes de trabajo y a las enfermedades profesionales (Buenos Aires,
1949) .

12)2 Op. cit., pp. 89 y ss.

123 Ley num. 3493, de 5 de marzo de 1919; Decreto nim. 24 637, de 10 de julio
de 1934; Decreto-Ley nim. 7036, de 10 de noviembre de 1944.

124 Consolidacién de las Leyes del Trabajo, articulo 643, paridgrafo 2o.

125 Constitucion Federal, articulo 142, parigrafo. 2o.

126 Cfr., entre otras obras, las de Leonidio Ribeiro, Afranio Peixoto y Flaminio
Favero y, mis recientemente, el libro de Hilario Veiga de Carvalho.

127 Cfr., Russomano, Mozart Victor, Comentdrios & Lei de acidentes do trabalho,
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el esfuerzo de los juslaboralistas en el sentido de incluir al accidente
y a la enfermedad profesional en el campo del derecho del trabajo
(stricto sensu) se hace visible en el Anteproyecto de Cédigo del Tra-
bajo, de la auditorfa de Evaristo de Moraes Filho, que profundizé el
tema en la justificacién doctrinaria que acompaiié la publicacién del
referido anteproyecto, '*® en el que fue incluida toda la materia re-
ferida a infortunistica.

Los autores entienden que el problema de delegar la proteccién contra
accidentes a las instituciones de previsién social podria modificar la
naturaleza medular de la relacién juridica que deriva del accidente
o de la enfermedad profesional, que se establece directamente entre
el trabajador y el empleador, para transferirla al campo de la legislacién
administrativa.

La simple existencia de unl seguro obligatorio, que transfiere el onus
derivado de la legislacién sobre infortunistica del empleador a la enti-
dad aseguradora, constituye —segtin aquellos autores— sélo una férmula
para garantizar el pago de las indemnizaciones debidas, independiente-
mente de las condiciones econémicas del empleador que es el deudor
principal.

No influye para los defensores de la naturaleza de la relacién juridica
el hecho de que los litigios sean competencia de la justicia comin y no
de la justicia espacial. Se trata solamente de la distribucién de competen-
cias judiciales y la norma que lo declara revela al intérprete, en el
cuerpo de la Constitucién, su cardcter excepcional.

En otros términos, dentro de esa orientacidon las normas juridicas sebre
infortunistica son normas de derecho del trabajo, que inciden normal-
mente sobre hechos resultantes de la relacién de empleo, sin perjuicio
de ciertos casos de cardcter excepcional, en que sus preceptos favorecen
a personas que no participan de un contrato individual de trabajo, como
en la hipdtesis de los presidiarios. 12

En Brasil, esa orientacién fue alterada por la integracién del seguro
contra accidentes de trabajo en el sistema general de la previsién social.

Rio de Janeiro, 1955, dos vols.; Ribeiro Pontes, Acidentes do trabalho, Rio de Janeiro,
1955. A titulo de informacién histdérica, recordamos el primer libro sobre derecho
del trabajo escrito en Brasil, de Evaristo de Moraes, titulado Apontamentos de direito
operario, que contiene un capitulo especial sobre accidentes de trabajo (Rio de
Janeiro, 1905, pp. 39 y ss.), al cual siguié el libro Legislagdo operdria sobre acidentes
mecdnicos e prolegio a infdncia operdria, de José Tavares Bastos (Rio de Janeiro,
1910) .

12)8 Anteprojeto de Cédigo do Trabalho, Rio de Janeiro, 1963, p. 27.

129 Decreto/Ley ntim, 7036, de 10 de noviembre de 1944, articulo 9o, pardgrafo
20, literal e. .
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La materia actualmente estd regulada por los articulos 163 y siguien-
tes de la Consolidacién de Leyes del Trabajo.

A pesar de que las antiguas indemnizaciones se han transformado en
beneficios tipicos de la previsién social, la circunstancia de que estos bene-
ficios se hayan tratado en forma diversa y en normas auténomas dentro
de la sistematica de la Consolidacién, nos autoriza a seguir desarrollando
el examen del tema en este libro, dentro de los moldes adoptados en
la edicién anterior del mismo.

Esta divergencia doctrinaria no puede ser tomada como mera investiga-
cién académica. Al contrario, tal divergencia doctrinaria —en sf misma
ajena a nuestra tesis— se vuelve, sin embargo, importante para nuestro
estudio por dos motivos principales:

En primer lugar, si el campo de la infortunistica fuese considerado
como un sector del derecho del trabajo, la consecuencia natural serd
aproximar la solucién de los conflictos espaciales de leyes sobre infortu-
nistica a las soluciones recomendadas para los conflictos espaciales de
leyes sobre el contrato individual de trabajo.

Si, al contrario, la infortunistica fuese englobada dentro del sistema
de la previsidn social, eso serfa no aconsejable.

En segundo lugar, en esta ultima hipdtesis, las normas sobre infortu-
nistica, incluidas en el sistema de la previsidn. social, serfan normas de
derecho publico y los conflictos entre ellas podrian ser colocados fuera
del 4mbito del derecho internacional privado y dentro del dominio del
derecho administrativo internacional. 130

Aun si se proclamase y reconociese la existencia o la autonomia
cientifica del derecho administrativo internacional, nos parece que —en
el estadio en que nos encontramos— el conflicto entre normas sobre
infortunistica originarias de soberanias diferentes puede ser un conflicto
que ocurra en el plano especifico de las relaciones de trabajo, de
modo que la solucién del mismo esté dada por el derecho internacional
privado.

La solucién del debate, entre tanto, no dependeri solamente de la
posicién doctrinaria de cada uno, sino también del sistema adoptado
por el derecho positivo de los distintos Estados.

En este aspecto, la sistematizacién adoptada por Scipione Gemma
corresponde —mejor que la de Lanfranchi, a nuestro entender— a la

130 Sobre los principios generales del derecho administrativo internacional, véase
Neégulesco, Paul, “Principes du droit international administratif”, en Recueil des Cours,
1935, vol. 51, pp. 583 y ss.
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nueva orientacién del derecho positivo brasilefio, pues el autor italiano
trat6 sucesivamente, en tres capitulos fundamentales de su obra, los
comflictos relativos a los contratos de trabajo, los que se refieren a acci-
dentes de trabajo y, por fin, los conflictos entre normas de previsién
social, ubicados y discutidos como una categoria aparte. 13!

Adoptando, en parte, la esquematizacién de Gemma, también sefiala-
mos por separado, como categoria sui generis, los conflictos de leyes
sobre infortunistica,

Ya tuvimos ocasién de subrayar que los primeros estudios sobre con.
flictos espaciales de leyes del trabajo se hicieron en el sector de los
accidentes y de las enfermedades profesionales.

Varios motivos determinaron esa preferencia inicial; entre ellos, en
primer lugar, estd el hecho de que la legislacidén sobre infortunistica
adquirié en el siglo pasado un notable impulso, mientras que las normas
relativas al contrato de trabajo evolucionaron con un ritmo bastante
mads lento.

Ademds, en los accidentes o durante la enfermedad, el trabajador ve
disminuida su integridad fisica y a menudo pierde la vida, siendo el
hecho tanto mds contundente cuanto mds se valora la circunstancia de
que el evento se produce durante el tiempo en que la victima, por nece-
sidad fundamental, est4 trabajando en provecho de otro.

Esas situaciones concretas adquieren contornos bien nitidos a los ojos
del legislador y del gobernante, facilitando la elaboracién de leyes de
proteccién.

Es sabido, asimismo, que las leyes sobre infortunistica poseen carac-
ter preventivo (en la medida en que procuran evitar el accidente o la
enfermedad) y cardcter reparador (en cuanto tratan de compensar el
dafio sufrido, a través de los tratamientos adecuados y de las indemni-
zaciones o beneficios pagados a la victima o a sus dependientes).

Para el cumplimiento de esa doble finalidad, bastante compleja, los
legisladores no hallaron soluciones uniformes. La diversidad entre el
derecho positivo de cada pais sobre infortunistica, la reiterada migra-
cién laboral, de cardcter permanente o eventual, la posibilidad de riesgo
que acompafia la realizacién del trabajo, hacen que en la practica los
conflictos de leyes sobre infortunistica sean mas o menos reiterados y
se presenten con caracteres propios y definidos,

No es posible aqui citar todas las formas de conflictos sobre acciden-

131 Op. cit, pp. 17, 65 y 145,
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tes y enfermedades profesionales. Entre los tipos mds caracteristicos, més
simples o mis complejos, podemos indicar los siguientes:

a) El trabajador natural del Estado 4. El empleador natural del
Estado B, radicado o domiciliado en el Estado C, contrata para tra-
bajar en el Estado C. Pero, por necesidades del servicio, el trabajador
viaja al territorio del Estado D, donde sufre un accidente.

En la sucesiva permutacién de esos elementos que internacionalizan
el resultado del siniestro, podriamos ir muy lejos.

Lo esencial, sin embargo, para nosotros, a esta altura de la exposi-
cién es solamente ejemplificar y al mismo tiempo anotar, dentro de las
diversas formas de conflictos de leyes en el campo de la infortunistica,
los elementos de conexién que surgen en ese conflicto y que, en prin-
cipio, podrian sefialar la ley aplicable al caso concreto: ¢la ley de la
nacionalidad del trabajador? ¢la ley de la nacionalidad del empleador?
da ley de sede de la empresa? ¢la ley de prestacién habitual de servi-
cios? ¢la ley del lugar en que se produjo el accidente?

IIL. Conflictos de leyes en materia de convenios colectivos de trabajo

La esfera de los contratos individuales de trabajo es la esfera del
derecho individual del trabajo, o sea, el mundo de las relaciones indi-
viduales (singulares o multiples) entre trabajadores y empleadores.

Con las mismas palabras, podemos decir: la esfera de los convenios
colectivos de trabajo es la del derecho colectivo del trabajo, o sea, el
mundo de las relaciones colectivas que se establecen entre los sindicatos
que representan a las categorias profesionales y econémicas o entre gru-
pos de trabajadores y de empleadores.

No es éste, por cierto, el momento oportuno para intentar un estu-
dio del convenio colectivo de trabajo, porque ello escapa a los limites
del derecho internacional privado.

No obstante, es indispensable recoger aqui una distincién —elemental
para los juslaboralistas, pero necesaria para la comprensién del pro-
blema que vamos a examinar— entre contrato individual y convenio
colectivo.

En el primero —de acuerdo a la definicién de la ley brasilefia— 132
un trabajador o grupo de trabajadores, mediante convenio celebrado
con determinado empleador, se compromete a préstar servicios en la

182 Consolidacién de Leyes del Trabajo, articulo 3o.
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empresa, con caricter permanente, a cambio de una remuneracién y
bajo dependencia jerdrquica (contrato individual de trabajo singular
y contrato individual de trabajo plural o en equipo).

En el convenio colectivo o acuerdo colectivo —segun los articulos 611
y siguientes de la Consolidacién de Leyes del Trabajo— dos sindicatos,
representantes de determinada categoria profesional y de determinada
categoria econémica, o un sindicato obrero y una o mds de una empre-
sas, establecen mediante convenio normas relativas a las condiciones del
trabajo, y a las cuales quedan sujetos los trabajadores y los empleado-
res en la celebracién de los contratos individuales.

No es dificil observar que en los contratos individuales se pacta la
prestacién de servicios remunerados en determinadas condiciones, que
configuran la relacién de trabajo. Las cldusulas de esos contratos enton-
ces, inciden directamente sobre los hechos. En los convenios colectivos,
por el contrario, las cldusulas no inciden sobre los hechos concretos de
la prestacién de servicios: inciden, de modo directo, sobre las cldusulas
de otros contratos, o sea sobre los contratos individuales de trabajo.

En la celebracién del contrato individual, las partes estin obligadas
a respetar las normas de derecho positivo en vigor que le sean aplica-
bles. Ademds de las cldusulas pactadas estdn las normas relativas a la
reglamentacién del trabajo dictadas por el Estado a través de la Cons-
titucién, de las leyes ordinarias y de las normas de naturaleza regla-
mentaria.

Cuando existe convenio colectivo aplicable a determinada categoria
profesional o econémica, entre el plano de las normas contractuales
(que podemos considerar el plano juridico inferior) y el plano de las
normas de derecho positivo (que serd el plano juridico superior) se
interponen las normas convencionales, o sea las resultantes de los con-
venios colectivos de trabajo.

En cierto modo, podemos decir que las normas convencionales figuran
en un plano intermedio, entre las normas de derecho positivo y las
normas contractuales.

Se asemejan a las primeras porque, como las normas juridicas, poseen
efecto erga omnes, esto es, alcance tipicamente normativo, Pero, al
mismo tiempo, se parecen a las segundas porque —al contrario de la
ley o del reglamento— no son el producto de la deliberacién unilateral
del Estado, sino el resultado de un convenio bilateral. Es en ese sen-
tido que se afirma que el convenio colectivo es una especie de centauro
o, en la célebre frase de Carnelutti, es un instituto que posee cuerpo
de contrato y alma de ley.
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Dentro del principio de obediencia al legislador originario, enunciado
por Kelsen, y de la jerarquia de las normas juridicas, podriamos cons-
truir esta pirdmide:

Sobre el hecho de la prestacién de servicios iniciden las cldusulas del
contrato individual de trabajo; esas cldusulas se subordinan a los con-
venios colectivos y éstos, a su vez, se sujetan, de abajo hacia arriba, a
las normas reglamentarias, legales, constitucionales e internacionales.

Por clara y precisa que sea la doctrina laboral al hacer la distincién
entre el contrato individual y el convenio colectivo, no resistimos la
tentacién de sugerir —quizd como contribucién audaz del derecho inter-
nacional privado a los juslaboralistas— la semejanza de posiciones entre
el sobrederecho, con relacién al derecho sustantivo, y el convenio colec-
tivo, con relacién al contrato individual de trabajo.

El sobrederecho, como sabemos, estd formado por normas que no
inciden directamente sobre hechos concretos, y si sobre otras normas
(derecho sustantivo) . El sobrederecho sélo llega a los hechos indirecta-
mente, por intermedio de las normas de derecho sustantivo que ¢l elige.

Por un proceso semejante de superposicion normativa, las cldusulas
de los convenios no tocan directamente los hechos relacionados con la
prestacién de servicios, que se regulan de modo inmediato por las cldu-
sulas de los contratos individuales. El convenio colectivo se aplica direc-
tamente a los propios contratos individuales y, de esa forma, sélo indi-
rectamente, por intermedio de las cldusulas de los contratos individuales,
lega al mundo fictico de la ejecucién del trabajo.

Esa diferencia esencial entre los convenios colectivos y los contratos
individuales permitird la cabal comprensién de las peculiaridades que
existen en los conflictos de leyes relativos a aquellos convenios.

La importancia de los conflictos espaciales de leyes en materia de
convenios colectivos deriva de la importancia del propio instituto vy
de su originalidad dentro de los cuadros del derecho positivo contem-
poraneo. 133

133 Entre otras monograffas sobre convenios colectivos de trabajo, pueden ser con-
sultadas las siguientes: Capeau, Charles, La convention collective de travail, Paris,
1938; Bureau, Paul, El contrato colectivo de trabajo, Madrid, 1904 (trad. espaiiola);
Garzén Ferreyra, Ignacio, La convencidn colectiva de trabajo, Buenos Aires, 1954;
Barbagelata, Héctor Hugo, Régimen de los convenios colectivos, Montevideo, 1955;
Cotrim Neto, A. B., Dos contratos colectivos de trabalho, Rio de Janeiro, 1940; Mazzoni,
Giuliano, Teoria dei limite di aplicabilité dei contratti collettivi di lavoro, Mil4n,
1939; Abbate, Giuseppe, Inosservanza dei contratti collettivi di lavoro, Milin, 19M4I;
Carullo, Vicenso, La revisione delle norme collettive di lavoro, Mildn, 1942,
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La criginalidad de los convenios colectivos permite que se diga que
ellos representan, junto con las sentencias normativas (también llama-
das sentencias colectivas), la mds valiosa contribucién del derecho del
trabajo al enriquecimiento de la teoria general del derecho.

Por otro lado, su importancia histdrica —aun para aquellos paises
que no poseen experiencia préctica en convenios colectivos— puede resu-
mirse en la frase de Georges Scelle, pronunciada en la Facultad de
Derecho de Paris, en la década de 1920, y que se hizo famosa: “Al prin-
cipio, fue la ley del patrén; hoy, es la ley del Estado; en el futuro,
sera la ley de las partes.”

Es como afirmar: al principio, el trabajador permanecié a merced de
la generosidad o del despotismo del patrén. Después, el Estado le dio,
a través de leyes combinadas, eficiente proteccion juridica, Llegard el
dia, sin embargo, en que las propias partes, a través de convenios colec-
tivos, estipulardn las condiciones de prestacién de servicios.

Esta observacién de Scelle es vdlida atin hoy, en Brasil, porque nos
encontramos en la segunda etapa. La mayoria de las naciones europeas
y algunos paises del continente americano, como los Estados Unidos
de América del Norte, Canadd, México, Argentina, hacen del convenio
colectivo el instrumento principal de regulacién de la vida laboral.

La creciente importancia de los convenios colectivos como fuente for-
mal de derecho del trabajo y la insistente recomendacion de la doc-
trina —inclusive de los juristas brasilefios— en el sentido de que se
debe estimular la prdctica de esos convenios, justifican nuestra preocu-
pacion por configurar los conflictos espaciales de leyes que a ellos se
refieren.

La primera forma de conflicto de ley relativo al convenio colectivo,
que salta a la vista del observador y ha sido sefialado, casi siempre,
por los internacionalistas y por los juslaboralistas, es el que se produce
entre dos convenios en vigor en distintos Estados, que convergen para
regular, al mismo tiempo, el mismo hecho concreto.

Leopoldo de Vos ejemplifica la hipdtesis de un conflicto de esa natu-
raleza, de la siguiente forma: los empleados admitidos por un emplea-
dor establecido en el Estado 4 van a trabajar al pais B, donde la
empresa posee una sucursal o agencia. ¢Se aplica a los contratos indi-
viduales de esos empleados la convencién colectiva en vigor en el Estado
A o la adoptada en el Estado B? 134

134 Op. cit., vol. 11, p. 624.
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Fue ése, asimismo, el vinico tipo de conflicto espacial relativo a con-
venios colectivos que Lanfranchi encontré, al estudiar el problema. 138

Existe, no obstante, una segunda figura conflictual, que se da cuando
ocurre una friccién entre el convenio colectivo de un pais y la ley de
otro Estado.

E] jurista turco Ferit Saymen puso de relieve el problema, sefialando
un caso concreto, en los debates del II Congreso Internacional de Dere-
cho del Trabajo, realizado en 1957, en Ginebra.

Los salarios de los trabajadores, en Italia, estén sometidos a una escala
mévil fijada a través de un convenio colectivo intersindical. En Francia,
por el contrario, la escala moévil de los salarios estd fijada por ley.
Si el obrero italiano fuera a trabajar en territorio francés, para una
empresa italiana, podriamos interrogarnos si el salario estard regulado
por el convenio colectivo adoptado en Italia o por la ley vigente en
Francia.

En esta hipétesis, el conflicto se establece entre el convenio del pafs
4 y la ley del pais B. 136 ‘

Ferit Saymen crey6 poder extraer de este segundo tipo de conflicto
relativo a convenios colectivos, una critica a la terminologfa usualmente
empleada, por la cual las concurrencias espaciales se denominan con-
flictos de leyes. Su ejemplo mostrarfa la hipétesis de un conflicto entre
la ley y el convenio colectivo —pero no entre leyes— y que de manera
mis amplia deberfa llamarse conflicto de normas juridicas,

La respuesta fue inmediata y partid, en el plenario de aquel conclave,
de Francis Wolf, representante de la Organizacién Internacional del
Trabajo, cuando destacé que en la expresién conflicto de leyes el voca-
blo ley estd tomado en el sentido més amplio posible, abarcando todas
las normas juridicas, sin indagar su naturaleza (constitucional, ordi-
naria, reglamentaria o convencional), porque lo que en realidad importa
es el choque o contacto entre dos ordenamientos juridicos distintos. 187

Destacamos esta aclaracién hecha con precisién por Francis Wolf,
para demostrar que esos dos tipos de conflictos espaciales relativos a
convenios colectivos no tienen, para el derecho internacional privado,
la importancia que los autores normalmente les atribuyen.

Cuando se examina el conflicto de leyes desde el punto de vista del
derecho internacional privado, no interesa al internacionalista averiguar

185 Op. cit., p. 85.
136 Actes du Deuxiéme Congrés..., ya citado, p. 580.
137 Idem, p. 582.
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la naturaleza de las normas juridicas en colisién, esto es, si ellas estdn
contenidas en la constitucién del pafs, en una ley ordinaria, en un
decreto, en una orden ministerial o —en el caso en examen— en un con-
venio colectivo de trabajo.

Al derecho internacional privado le importa, sobre todo, observar
qué normas originarias de soberanias distintas, o sea pertenecientes a
ordenamientos juridicos diferentes, estdn en colisién en el espacio.

El internacionalista, pues, indicard cudl de los dos ordenamientos
regird el hecho sobre el que se establece el conflicto y, dentro de ese
ordenamiento, el juez descubrird la norma aplicable, sea cual sea ésta.

Asi, el conflicto entre el convenio colectivo del Estado 4 y el con-
venio colectivo del Estado B, o entre el convenio colectivo del Estado
A yla ley del Estado B —ya sea en cuanto a su estructura, ya en cuan-
to a sus consecuencias— tiene la misma naturaleza de los otros con-
flictos de leyes en el espacio, pues el convenio colectivo (como vimos),
por definicién, es creador de normas de trabajo y produce, en muchos
paises como en Brasil, efectos generales.

Los conflictos de esa naturaleza tienen mucha mayor importancia
en el plano del derecho interno: para saber, en el primer caso, qué
convenio se aplica a determinado contrato individual de trabajo o para
averiguar, en la segunda hipétesis, la validez del propio convenio.

En el plano internacional, mucho mis relevante por cierto es otra
especie de conflicto relativo a convenios colectivos, que no fue, a lo que
sabemos, objeto hasta ahora de estudio por parte de los internaciona-
listas y de los juslaboralistas.

Las formas de conflicto sefialadas por los autores muestran que, en
aquellos casos, la friccién se produce entre convenios colectivos o entre
un convenio colectivo y una ley.

Algo muy diferente serd admitir una convergencia espacial entre las
leyes que rigen el convenio colectivo.

Mientras que en las primeras hipdtesis el conflicto se establece entre
normas contenidas en convenios colectivos o entre éstos y la ley, en el
segundo caso la colisién surge entre las leyes que rigen la celebracién
y delimitan el contenido de los propios convenios,

Cuando los convenios colectivos entran en colisién, se los considera
como fuentes formales de derecho, al mismo titulo que las normas juri-
dicas en general. Cuando surge entre las leyes que se aplican a los con-
venios colectivos, éstas son consideradas como actos juridicos.

Como los convenios colectivos presentan aspectos —el contractual y
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el creador de normas generales— puede haber conflicto entre las leyes
que los regulan o entre ellos mismos.

Son dos situaciones muy diferentes y, sin duda, la primera es mis
original sea por la contextura del conflicto o por la circunstancia de
que los autores callan, generalmente, lo relativo a este aspecto del
problema.

En sintesis, podemos anotar: siempre que se necesite saber si el con-
venio colectivo debe celebrarse de conformidad con la ley del Estado
A o con la del Estado B, habrd un conflicto espacial, no entre conve-
nios, sino entre las leyes que regulan los convenios colectivos de trabajo.

S$i nos colocamos en el dmbito del derecho positivo brasilefio, la pri-
mera cuestién consistird en saber si existe posibilidad prdctica de que
sobrevenga un conflicto de esa naturaleza.

Resulta curioso sefialar el hecho de que, aparentemente, en el sis-
tema legal brasilefio no es posible la existencia de un conflicto de este
tipo. La Consolidacién de Leyes del Trabajo dispone, expresamente,
que los convenios colectivos s6lo pueden celebrase por sindicatos repre-
sentativos de las categorias profesionales y econdémicas o, a falta de
ellos, por las federaciones y las confederaciones sindicales sucesiva-
mente, 138

Ahora bien: si el convenio colectivo s6lo puede ser celebrado, segun
la ley, entre entidades sindicales brasilefias cuya actuacién juridica en
representacién de las categorias profesionales y econdmicas estén adscri-
tas al territorio nacional, es evidente que las partes, el foro del con-
venio y el foro de su ejecucién, en principio, serdn siempre nacionales,
no existiendo ningun elemento extranjero que internacionalice la rela-
cién juridica.

En consecuencia, los convenios colectivos celebrados por entidades
sindicales brasileflas estardn regidos siempre, en todos sus aspectos, por
la ley local.

Esa imposibilidad, sin embargo, es s6lo aparente y vamos a demos
trarlo, aun dejando de lado la hipétesis de acuerdo colectivo, cuando,
en principio, el sindicato brasilefio pudiese negociar con una empresa
extranjera (ver nota 138).

138 Consolidacién de Leyes del Trabajo, articulo 611, paragrafo 2o, redaccién
dada por el Decreto-Ley nim. 229, de 28 de febrero de 1967. El actual paragrafo
primero de ese precepto admite, sin embargo, la alteracién de los acuerdos colectivos
entre el sindicato obrero y una empresa o grupo de empresas, atribuyendo a esos
acuerdos efectos normativos.
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No es uniforme la orientacién de la legislacién de los distintos paises
en lo referente al privilegio concedido a las entidades sindicales para la
celebracién de convenios colectivos. Podriamos imaginar por lo menos
cuatro hipétesis distintas:

a) Los convenios solamente pueden ser pactados entre entidades sin-
dicales.

b) Los convenios pueden ser celebrados entre un sindicato de tra-
bajadores y una empresa o grupo de empresas,

¢} Los convenios son admisibles entre un sindicato patronal y un
grupo de trabajadores.

d) Los convenios surgen entre un grupo de trabajadores y determi-
nada empresa o grupo de empresas,

En las tres ultimas hipétesis existe la posibilidad de conflicto espa-
cial entre las leyes que rigen los convenios colectivos, porque nada
impide que la empresa o grupo de empresas, un trabajador o grupo de
trabajadores suscriptores del convenio, sean extranjeros.

Cuando esto ocurre se pueden suponer varias formas de conflictos de
leyes en el espacio.

Tomemos como referencia, para ejemplificar, el derecho francés y el
derecho brasilefio sobre convenios colectivos,

En el derecho brasilefio, como hemos visto, la regla general es que
esos convenios sean celebrados entre entidades sindicales (salvo la hi-
poétesis de meros acuerdos colectivos). En el derecho francés no ocurre
eso: el convenio puede ser celebrado entre sindicatos, entre un sindicato
de trabajadores y un grupo de empleadores o, finalmente, entre un
sindicato obrero y uno o varios empleadores considerados individual-
mente, 139

Habiendo, pues, divergencia entre las normas de derecho sustantivo
que regulan la celebracién de los convenios colectivos de trabajo en
Francia y en Brasil, ¢serd posible que cierto sindicato brasilefio celebre
un convenio colectivo directamente con una empresa radicada en Fran-
cia y que desempefie una actividad econémica en Brasil?

Si se admitiese esta posibilidad, como los convenios colectivos son

139 Codigo del Trabajo, libro I, articulo 31, literal A; Cfr.,, Durand, Paul y André
Vitu,Traité ..., ya citado, vol. III, pp. 400 y ss.; Werner Goldschmidt estudia el
problema de los convenios colectivos de trabajo en su ensayo, ya citado, en Deveali,
Tratado ..., vol. VIII, pp. 481 y ss.
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extremadamente solemnes ¢qué formalidades deberfan acatarse, las de
la ley brasilefia o las de la ley francesa?

Por otro lado, como las cldusulas del convenio colectivo en el marco
de la jerarquia de las normas quedan subordinadas a la ley, de modo
que no se puede admitir un convenio normativo contra legem, ¢cudl
serd el ordenamiento juridico que delimite el contenido del convenio?

Podria argumentarse, tal vez, que todo ello no pasa de ser mera espe-
culacién tedrica, sin consecuencias practicas.

No es asi, sin embargo por la circunstancia de que la norma del
articulo 611, caput, sufre la excepcién del precepto del articulo 921 de
la propia Consolidacién, que permite a las empresas que no estuvieren
incluidas en la némina sindical brasilefia, firmar convenios colectivos
de trabajo directamente con los sindicatos representativos de la respec-
tiva categoria profesional.

Ademids, como sefialamos, la legislacién de 1967 innové el derecho
anterior, en ese punto, permitiendo que —en la clasificacién general de
los convenios colectivos— figuren no sélo los convenios colectivos, que
son acuerdos intersindicales, sino también los llamados acuerdos colec-
tivos que, en verdad, son convenios en que se alteran solamente las
partes y, en funcién de ellas, el radio de aplicacién del convenio, pues
sus efectos se autolimitan por el hecho de que tales acuerdos resultan
de la negociacién entre el sindicato de trabajadores y una empresa o
varias empresas, en la forma actualmente previ .a por el articulo 611,
inciso 19 de la Consolidacién de Leyes del Trabajo, lo que aproxima
nuestra legislacién al derecho francés, anteriormente citado.

En esas hipétesis, cuando la empresa fuera extranjera, todos los pro-
blemas derivados de nuestro ejemplo podrian surgir, en la prictica vy,
en ese momento, todos aguardarian por cierto la palabra final de los
internacionalistas.

IV. Conflictos de leyes en materia de prevision social

Hubo una época en que se discutié mucho acerca de las vinculaciones
entre el derecho del trabajo y la previsién social; se sostuvo con vehe-
mencia la posicién de que el primero comprendia a la segunda, razén
por la cual algunos autores sostuvieron la denominacién de derecho
social, como la mds adecuada para designar al derecho del trabajo. 140

140 Cfr., al respecto, Garcfa Oviedo, Carlos, Tratado elemental de derecho social,
Madrid, 1948, pp. 1 y ss; Cesarino Junior, A, F., Direito social brasileiro, Rio de
Janeiro, 1953, vol. I, p. 16.
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Hoy dia, segin los informes de los juslaboralistas, estd bien delimi-
tada la distincién entre derecho del trabajo y la previsién social,

En realidad, el derecho del trabajo (individual o colectivo) rige las
relaciones entre empleadores y empleados, o entre las entidades sindi-
cales que los representan o, aun, entre grupos de empleados y grupos
de empleadores.

De cualquier modo, en el plano individual o en el plano colectivo,
el derecho del trabajo regula relaciones establecidas entre empleados vy
empleadores, ya sea a través de contratos directos, ya por medio de con-
tratos indirectos, con la intermediacién de las entidades que represen-
tan las categorias profesionales y econémicas constituidas por unos y
otros.

En el dominio de la previsién social, al contrario, las relaciones no
se establecen entre empleado y empleador o entre sus sindicatos, sino
entre ellos y el 6rgano encargado de los seguros sociales, generalmente
creado y administrado por el poder publico, como acontece en Brasil.

Es muy cierto que existe entre el derecho del trabajo y la previsién
social un punto de conexién: ambos se preocupan por proteger al hom-
bre incapacitado. Pero, mientras que el derecho del trabajo realiza esa
proteccién considerdndolo como trabajador y, més restrictivamente, como-
empleado, la ley de previsién social procura realizarla en un sentido
mucho mds amplio, encarando al hombre como individuo, independien-
temente de su condicion personal.

A pesar, pues, de la idea de los que aun modernamente defienden
la inclusién de la previsién social en la esfera del derecho del tra-
bajo, 141 nos parece muy clara la dicotomia que existe entre ambos.
y que se deriva, en primer lugar, de la condicién personal de aquellos.
a quienes el derecho del trabajo y la previsién social dispensan pro-
teccidn, y, en segundo lugar, de las técnicas legislativas que ambos adop-
tan para alcanzar ese objetivo. 142

En el derecho brasilefio podremos usar —subrayando la tendencia
doctrinaria cada vez mds acentuada en el sentido de colocar a la pre-
visién social fuera del dominio estricto de la legislacién laboral— un
argumento de orden puramente legislativo, pero no por eso menos im-
portante, porque estd implicito en la propia Constitucién federal.

141 Pérez Botija, op. cit., p. 456; Mazzoni y Grecchi, Corso di diritto del lavoro,
Bolonia, 1948, en que la segunda parte del libro estd dedicada exclusivamente a los
seguros sociales,

142 Krotoschin, Ernesto, Curso de legislacion del trabajo, Buenos Aires, 1950, p. 13..
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Queremos sefialar el hecho de que el constituyente consideré la legis-
lacién laboral y la legislacién sobre previsién social en dos niveles
totalmente diversos.

El articulo 89, incso XVII, de la Constitucién, al demarcar la com-
petencia legislativa de la Unién, ubicé en planos diferentes al derecho
del trabajo y a la previsién social. El primero aparece al lado del
derecho civil y de otras disciplinas juridicas; la segunda figura al lado
de la proteccién a la salud publica y del régimen penitenciario. 143

Como si no bastase esta distincién, realmente decisiva, el constitu-
yente brasilefio —cuando incluyé en el articulo 165, nonmas progra-
miticas de alcance laboral— puso cuidado, mis de una vez, de referirse
a la legislacién del trabajo y a la de la previsién social como dos
materias distintas.

A nuestro modo de ver, salvadas las divergencias que ain perduran
a este proposito en la teorfa general del derecho vy, sobre todo, del lado
de los juslaboralistas, la legislacién sobre previsién social, aunque tenga
vdlvulas de comunicacion con el derecho del trabajo, contiene normas
de naturaleza administrativa y no fue por mera coincidencia que el
articulo 82 de la Constitucién federal la ubicé al lado de materias tipi-
camente administrativas.

La circunstancia de que existan ostensibles vinculaciones entre las
leyes de previsién y las leyes del trabajo no es suficiente para que se
niegue a las primeras su cardcter administrativo, Asimismo, muchas
leyes administrativas inciden en el 4mbito laboral, por ejemplo: las
normas relativas al desempefio del trabajo y las que lo regulan. 14

Siendo asf, y en cuanto se admita que el derecho internacional pri-
vado rige solamente para los conflictos espaciales de leyes de naturaleza
privada, habrfa que concluir que los conflictos entre las normas de
previsién social escapan al campo especifico de nuestra disciplina y se
encuadran mejor en el dmbito de estudio e investigacién del derecho
administrativo internacional, a que aludimos anteriormente,

De cualquier modo, esos conflictos pertenecen en sentido amplio al
idmbito del derecho del trabajo —por lo menos en gran parte— y por
ello pueden incluirse en este libro, hechas las salvedades correspon-
dientes.

143 Literales b, e, c.
144 Cfr., Gongalves da Motta, Omar, Direito administrativo do trabalho, Rio de
Janeiro, 1944.
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La importancia de la previsién social impedirfa que evitdramos el
tema, y no es posible olvidar que entre la norma laboral y la norma de
prevision social existe el lazo ideal de la proteccién al ser humano que
lo necesita.

De ese anhelo comiin que es el principal factor de aproximacién entre
las dos esferas nmormativas, pueden sugerir eventualmente soluciones
semejantes para los conflictos de leyes que surjan de las relaciones entre
individuos de diferentes Estados.

No obstante, es preciso comprobar si ese problema envuelve realmente
un conflicto de leyes —tal como ese fenémeno es definido y considerado
por el derecho internacional privado— o si se reduce simplemente a
la 6rbita exclusiva del derecho interno, mediante la verificacién del
alcance territorial de determinada ley.

La posibilidad de esta distincién fue examinada en el Relatorio Ge-
neral presentado por la OIT al Congreso Internacional realizado en
Ginebra, en el afio de 1957. 145

Pero, como queddé expresamente consignado en el referido relatorio,
aun cuando se admita que el problema, en el 4mbito de la previsién
social, se reduzca a la verificacién del alcance territorial de la ley, la
cuestién no se agotard con el pronunciamiento unilateral del derecho
interno de cada pafs: serd menester averiguar si la ley declarada terri-
torial es, juridicamente, la ley competente para regular determinado
hecho. Existird siempre, por tanto, un elemento de conexién capaz de
crear dudas sobre la legislacién competente.

El conflicto entre leyes de previsién social deriva también de la migra-
cién laboral, del comercio internacional (lato sensu) y puede adqui-
rir acentuada complejidad por la circunstancia de que el derecho com-
parado muestra la extraordinaria multiplicidad de sistemas adoptados
por los diferentes paises.

El sistema de previsién social no resulta sélo de la preferencia doc-
trinaria o de la experiencia prictica del legislador: resulta de una
suma compleja de diversos factores, porque, en tultimo andlisis la elec-
cién dependerd del progreso econémico y del nivel cultural de cada
Estado.

Esas diferencias legislativas son profundas y numerosas.

En cuanto a la persona de los beneficiarios, por ejemplo, al principio

145 Op. cit., p. 385.
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sdlo ciertos trabajadores (y no los trabajadores en general) participa-
ban del régimen de prestaciones. 146

Otros Estados de legislacién més avanzada abandonaron el criterio
de la calificacién de los oficios y extendieron la previsién social a todos
aquellos que hubiesen celebrado un contrato individual de trabajo. 147

Modernamente, en fin, se abrieron nuevos rumbos en el campo de la
previsién social, ya sea en el sentido de acoger bajo la proteccién de
su construccién juridico-laboral a todos los que trabajan, aun cuando
no hayan celebrado contrato individual, 143 ya en el sentido de la adop-
cién del seguro total, que garantice proteccién a todas las personas que
necesiten ayuda por falta de recursos propios. 14®

La legislacién sobre previsién social, grosso modo, se inclina, por
tanto, en el sentido de ampliar su radio de accién, englobando al ma-
yor numero posible de beneficiarios.

Pero, para llegar a ese fin, no se tomaron medidas extremas en la
mayoria de los paises modernos, Se puede decir que el principio general
es el de la obligatoriedad de la participacién de los trabajadores en el
sistema de la previsién social, pero se admite que ciertas personas (por
la particular naturaleza de su profesiéon) decidan libremente sobre la
conveniencia o inconveniencia de su inscripcién en los érganos com-
petentes, 150

La propia naturaleza de la entidad administrativa puede variar de
pais a pais. La historia del derecho europeo lo demuestra, revelando
que, en ese punto, la previsién social recorrié una gran paribola, que
comienza con el lamado sistema de la libre eleccion —en que los 6rganos
que administran la prevision social son entidades privadas— hasta el sis-
tema del seguro obligatorio, en el que la creacién de dérganos de admi-

146 Luxemburgo, Ley del 30 de junio de 1901; Rumania, Ley del 25 de enero de
1912; Grecia, Ley del 8 de diciembre de 1923; Esa técnica legislativa fue adoptada
en Brasil, especialmente durante la década de 1920, con la creacién de las extintas
Cajas de Jubilaciones y Pensiones.

147 Polonia, Ley del 19 de mayo de 1920; Yugoslavia, Ley del 14 de mayo de
1922; Unién Soviética, Ley del 15 de noviembre de 1923.

148 Cfr.,, Ley Orgénica de la Previsién Social (Ley num. 3807, de 26 de agosto
de 1960), articulo 59, inciso IV, y los articulos 59 y siguientes de la Consolidacién de
Leyes de Previsién Social, de 1976.

149 Lanfranchi, op.cit., pp. 175 y 176.

150 Ley Organica de la Previsién Social, articulos 89, inciso II, y 161 para los
empleados domésticos, definidos como asegurados facultativos de la previsién social
brasilefia, hoy en dia, no obstante, asegurados obligatorios. Cfr., Consolidacién de
Leyes de Previsién Social, artfculo 12, en cuanto a los ministros de confesiones
religiosas.

DR © 1984. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kfDtFx

DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO 109

nistracién publica para el cumplimiento de los programas de la previsién
social es consecuencia natural de la afiliacién obligatoria del traba-
jador. 151

Ademis el régimen financiero, que es el sustento de cualquier sistema
de seguridad social, no es igual en todas las legislaciones.

Se nota, en los ultimos aifios, el desarrollo de la idea de que las
contribuciones deben recaer simultineamente sobre el trabajador, el
empleador y el Estado. Este régimen de contribucién triple no puede,
sin embargo, ser considerado universal ni definitivo, en virtud de la
tesis de que el mismo publico debe participar en esas contribuciones.
Aun cuando no fuese asi, surgirian inevitables divergencias en cuanto
al célculo de la contribucién o en lo relativo al sistema de recaudacién.

Mis relevante, al menos desde el punto de vista de la proteccién al
trabajador, es la circunstancia de que, dentro de cada sistema —de con-
formidad con las condiciones locales y los recursos disponibles— los
Estados adopten criterios diferentes para la concesiéon de las ventajas
previstas en los diversos tipos de seguro social.

Algunos seguros fueron adoptados por la generalidad de los Estados
en los casos de enfermedad, invalidez, vejez o muerte; sin embargo,
aparecen profundas diferencias legislativas en cuanto al monto del bene-
ficio, a los plazos de carencia y a muchos otros aspectos del criterio
técnico utilizado por el legislador para la concesién del mismo.

Ademis de los mencionados, existen ciertas figuras tipicas del seguro
social, ya consagradas por el derecho positivo de algunos paises, pero
hasta ahora desconocidas o casi desconocidas por las leyes de otros
Estados.

Es lo que ocurre, verbigracia, con el seguro de desempleo, al cual
se refiere Gemma con cierta insistencia desde principios de este siglo,
este autor comprendié la profundidad del problema y previé las difi-
cultades pricticas que surgirfan para la adopcién de medidas eficientes
en este terreno, 152

Podemos utilizar aqui un ejemplo del derecho comparado latino-
americano: en Uruguay existe un seguro de desempleo (“seguro de paro’)
que garantiza al trabajador un pago mensual a cargo de la institucién de
previsiény social, en los casos de cese temporario de actividades profe-
sionales, como ocurre en el lapso entre las zafras. En Brasil, por el

151 Lanfranchi, op. cit., pp. 177 y ss.
152 Op. cit., p. 169.
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contrario, el legislador alin no ha tomado medidas concretas y positivas
para la adopcién del seguro de desempleo. 158

Ante esta variedad legislativa, resulta facil comprender c6mo pueden
surgir —y surgen en la prictica— problemas de conflictos entre leyes
del orden de la previsién social, que nos fuerzan a buscar la ley apli-
cable.

Si a titulo de ejemplo quisiéramos sefialar algunas hipdtesis en las
que esos conflictos se hacen posibles, la tarea, por cierto, no seria dificil.

El caso mds comun es el del trabajador que presta servicios en la
misma empresa, en dos paises que adoptan sistemas distintos de previ-
sién social, 154

Si en esa hipétesis, en funcién de su contrato individual de trabajo,
el empleado desenvuelve su actividad profesional en territorio brasi-
lefio y en territorio uruguayo Jdeberd inscribirse en el sistema de
previsién uruguayo o brasilefio? De ello dependerd; inclusive, el reco-
nocimiento o no de su derecho a las ventajas del seguro de desempleo.

Se nos ocurre aun una segunda hipétesis: el derecho positivo de Gran
Bretafia establece que todo trabajador asalariado que preste servicios
en el territorio del Reino Unido quedard sometido al régimen nacional
de previsién. 155 La ley noruega, a su vez, no sélo se aplica a los traba-
jadores que actian en Noruega, sino también a los trabajadores norue-
gos que permancoen en €l extranjero por un plazo igual o inferior a
tres meses. 150

Asi, si el trabajador noruego fuese a prestar servicios a Inglaterra
por un plazo igual o inferior a tres meses, entraria en la drbita de la
legislacién britdnica, segin la ley del Reino Unido, y, al mismo tiempo,
en la 6rbita de la previsién social noruega, segun la ley noruega. El
conflicto estard creado.

Otro caso concreto fue expuesto por Ferit Saymen, en relacién con
los trabajadores extranjeros que prestan servicios en territorio turco.

El Roberts College contrata habitualmente profesores de macionali-

16312 Ley Orgdnica de la Previsién Social, por primera vez, admitié en Brasil
la adopcién del seguro de desempleo, en situaciones excepcionales y en un régimen
especial de financiacién (articulo 167). Cfr., Russomano, Mozart Victor, Comentdrios
a Lei Orgdnica da Providéncia Social, Rio de Janeiro, 1962, vol. u; Véase en el
mismo sentido, el articulo 104 de la Consolidacién de Leyes de Previsién Social.

154 Ennis, Humberto Maria, op.cit., p. 555.

185 Act to Consolidate the Enactement Relating to National Healt Insurance, de
7 de agosto de 1924.

156 Ley de 6 de agosto de 1915, modificada por la Ley de 10 de diciembre de
1920, artfculos 19, 20 y 3°
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dad estadounidense, turca, suiza, francesa, italiana y alemana. Esos pro-
fesores van a enseflar a Turquia, mediante contratos de trabajo por
plazo determinado. Después de cierto niimero de meses o de afios, vuel-
ven a sus paises. Como los seguros sociales —por su naturaleza— fun-
cionan a largo plazo, no podrian ellos jamds aspirar al beneficio del
seguro de vejez, segin la legislacién turca.

Por tanto, los profesores de aquel colegio se verfan en la contin-
gencia de seguir pagando contribucién a los 6rganos de previsién social
de sus paises de origen, para no quedar en el futuro desamparados de
toda proteccién. 157

Ante eso, el derecho de Turquia volvié falcutativa la inscripcién de
los trabajadores extranjeros en el sistema local de los seguros sociales,
creyendo haber resuelto de esa forma los problemas de conflictos de
leyes en la materia. 158

Sin embargo, esa solucién s6lo es definitiva desde el punto de vista
del derecho turco. Las situaciones concretas pueden perdurar e, inclu-
sive, de ahi pueden resultar casos de doble contribucion o de ninguna
contribucion.

Si el extranjero, aun trabajando en Turquia, continia vinculado a
la previsién social de su pafs de origen y realizé su afiliacién, como
asegurado facultativo, a los érganos de la previsién social turca, quedard
simultineamente ligado, por fuerza de la ley y de su declaracién de
voluntad, a dos sistemas diferentes de seguro social.

Por otro lado, si el trabajador extranjero por el hecho de ir a tra-
bajar a otro pais pierde su condicién de asegurado segin la ley de su
Lstado, y en Turquia prefiere no afiliarse al érgano local de previsién,
permanecerd ajeno a todo y a cualquier sistema de proteccién social.

Es por eso que, con cierta sutileza, se ha notado que existe alguna
semejanza entre los conflictos en el campo de la previsién social y los
conflictos de nacionalidad, en el conflicto del derecho de gentes. Esa
similitud no reside solamente en el criterio de solucién generalmente
adoptado, sino también en la configuracién de esos conflictos.

Tanto los conflictos de leyes sobre previsién social como los de nacio-
nalidad pueden asumir la forma de conflictos negativos o positivos. Asi
como el ciudadano puede tener doble nacionalidad o no tener ninguna,
el trabajador puede verse en la circunstancia de contribuir dos veces

157 Actes du Deuxiéme Congrés...,” citado, p. 581.
158 Ley del 190 de marzo de 1957.
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para sistemas de previsién social o de permanecer apartado de cual-
quiera de esos sistemas. 159

V. Conflictos de jurisdiccion en materia laboral

Ya nos referimos, aunque rdpidamente, a los conflictos de jurisdic-
cién demntro del derecho internacional privado.

Aqui, sin querer volver al examen del problema, debemos anotar
que esos conflictos también ocurren en el plano laboral y, por eso
mismo, nos exigen un momento de atencién.

El conflicto de jurisdiccién crea un problema previo, de simple fija-
cién de la competencia del juez para conocer y juzgar determinada
accién. Ese problema es previo en el sentido de que, una vez produ-
cido el conflicto, solamente después de fijada la competencia del juez
se pasard a resolver el conflicto de leyes propiamente dicho y a indi-
carse qué ley —nacional o extranjera— seri aplicada por el juez com-
petente.

En el plano laboral, ese problema puede adquirir ciertos rasgos pecu-
liares, porque hoy en dia se reconoce la existencia auténoma del dere-
cho judicial del trabajo —ya sea desde el punto de vista cientifico o
del legislativo— y ese derecho judicial del trabajo crea principios y
normas sui generis, a propésito de la competencia del juez, en los
procesos en que son partes los empleados y los empleadores,

Creemos que la configuracién de los conflictos de jurisdiccién labo-
ral puede hacerse a través de un caso concreto, conocido por la justicia
del trabajo de Rio Grande do Sul, en el cual se podrd observar con
toda nitidez el caricter previo del conflicto jurisdiccional en relacién
con el conflicto de leyes stricto sensu.

Determinada empresa (con sede en Argentina), que se dedica a la
explotacién del servicio de salvamento de embarcaciones, contraté en
Buenos Aires a trabajadores de diferentes nacionalidades (inclusive chi-
lenos y paraguayos), para desencallar un navio argentino ern aguas terri-
toriales brasilefias.

Durante la realizacién de ese servicio, surgié un grave desacuerdo
entre los trabajadores y sus superiores jerirquicos, derivado del hecho
de que no les fue pagada la remuneracién contratada. Los trabajadores,
ante esto, declararon la rescisién de sus contratos e interpusieron una

159 “Les problémes du travail et le droit international privé”, en Actes..., pp.
385-386.
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accién ante la Junta de Conciliacién y Juicio de Rio Grande, en virtud
de que en la Capitania de Puertos de esa ciudad se habian regularizado
su ingreso y su actividad en territorio brasilefio. 160

Se produjo un conflicto internacional de jurisdiccién, en el sentido
de saber si la accién debia ser instruida y juzgada por el tribunal del
trabajo brasilefio o por el tribunal del trabajo argentino.

Ese era el primer problema, derivado del hecho de que se trataba
de una empresa argentina, de ser también argentino el foro del con-
trato y de ser absolutamente eventual el servicio desempefiado en aguas
territoriales brasilefias, en contra de la circunstancia de que, de cualquier
manera, la ejecucién del trabajo se desarrollaba en territorio brasilefio.

Solamente después de resuelta esta cuestiéon es que se podria, ya
ante el juez competente, resolver el conflicto de leyes, al declarar si la
ley aplicable a la rescisién del contrato de trabajo serfa la ley argentina
(sede de la empresa y foro del contrato), la ley chilena o paraguaya
fnacionalidad del trabajador) o la ley brasilefia (foro de ejecucién del
trabajo).

El conflicto de jurisdiccién existia, en cierta forma, independiente-
mente del conflicto de leyes, y lIa conexién entre ambos era sélo un
derivado del funcionamiento normal de los mecanismos procesales.

Ambos conflictos, asimismo, se formaron de modo diferente y las solu-
ciones posefan, también, aspectos diferentes, porque —insistimos por
ultima vez— en el conflicto de jurisdiccidn se establece €l juez compe-
tente, y en el conflicto de leyes se elige la ley que regird el hecho
controvertido,

$. EL PROBLEMA DE LA EXISTENCIA DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL TRABAJO
O DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO

¢Dénde se debe, en virtud de lo expuesto, estudiar el problema de
los conflictos de leyes de naturaleza laboral?

En otras palabras: gesos conflictos constituyen un objeto de estudio
del propio derecho internacional privado o se puede admitir la exis-
tencia de una nueva disciplina juridica, desgajada de los principios

160 Proc. JCJ —377 y 391/61— Ismael Gonzales y otros, tripulantes del “Remol-
cador General Giiemes” — Dec. de 14 de junio de 1961. Proc. TRT —2 758/61—
Acs. de 18 de octubre de 1961, de 31 de enero de 1962 y de 17 de abril de 1963.
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tedricos y de las normas del derecho internacional privado, con auto-
nomia cientifica, que tenga por objeto la solucién de aquellos con-
flictos?

Este es el problema de la existencia del llamado derecho internacio-
nal del trabajo, mas corrientemente llamado ahora derecho interna-
cional privado del trabajo.16

Desde nuestro punto de vista, la existencia de un derecho interna-
cional del trabajo, en el presente, es una cuestién atn abierta y por
lo que parece as{ quedard por algin tiempo.

No se puede pretender englobar en una sola disciplina juridica al
derecho internacional piblico y al derecho internacional privado; ni
siquiera se puede considerarlos como subdivisiones de un mismo tronco.
El derecho internacional publico, o derecho de gentes, estd constituido
por las normas derivadas de las relaciones entre los Estados, El derecho
internacional privado, por normas de derecho interno.

No solamente la naturaleza de las normas internacionales piiblicas
y privadas es diferente: el objeto de las dos disciplinas es asimismo
distinto. El derecho de gentes regula las relaciones entre las personas
internacionales y el derecho internacional privado resuelve conflictos
de leyes.

161 Oscar Tendrio se reflere al Derecho internacional laboral (op. cit., pp. 331 y
ss.) y Ennis al Derecho internacional obrero (op.cit., p. 556). Lanfranchi, segtn
vimos, denomina a su libro Derecho internacional privado del trabajo, y esa deno-
minacién nos parece particularmente defectuosa, pese a lo cual la adoptamos en
el titulo de este libro, por ser de uso corriente; en rigor, el llamado *“derecho
internacional privado del trabajo” abarca sélo los conflictos de leyes privadas y,
en ese caso, cabe todo €] dentro del objeto del derecho internacional privado; o, al
contrario, comprende los conflictos de las leyes laborales publicas y privadas y, en
ese caso, la expresién usada por el jurista argentino es contradictoria en sf misma.
Gemma alude, de modo mis preciso, al Derecho internacional del trabajo (op. cit.),
pudiendo aclararse aqui nuestro pensamiento por medio de la distincién hecha por
Guillermo Cabanellas: Cuando el derecho del trabajo se sitia en el plano inter-
nacional, manifestindose a través de tratados y convenciones, se puede hablar de
derecho del trabajo internacional; cuando, en cambio, se estudia el problema de la
solucién de los conflictos espaciales de leyes de naturaleza laboral, se deberi hablar
de derecho internacional del trabajo (Cfr., Introduccién al derecho laboral, Buenos
Aires, 1960, vol. 1, p. 292). Cfr., finalmente la posicién, rigurosamente correcta,
adoptada por Werner Goldschmidt cuando delimita el objeto del llamado “Derecho
internacional privado del trabajo”. Por un lado, con precisién, se refiere al hecho
de que éste es, en ultimo anilisis, el punto o momento de incidencia del derecho
internacional privado y del derecho del trabajo; por otro lado, excluye del concepto
al derecho intenacional piblico del trabajo, al derecho sindical, a la previsién
social como servicio piiblico, a la inspeccién del trabajo y los servicios de extran-
jeros, integrantes del derecho administrativo del trabajo (Cfr., “Derecho internacional
privado del trabajo”, en Deveali, Tratado ..., vol. vim, pp. 453, 455, 456 y 457).
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No podemos, pues, admitir, al contrario de lo que recientemente ha
afirmado la doctrina latinoamericana, que el derecho internacional se
subdivida en derecho internacional publico y derecho internacional pri-
vado. Por la misma razén, constituye un grave equivoco sostener, en
el dmbito, de nuestro estudio, que el derecho internacional del trabajo
se escinda en derecho internacional publico del trabajo y derecho inter-
nacional privado del trabajo. 162

Es cierto que existen tratados y convenciones internacionales que
poseen contenido laboral. En ese sentido, las complicaciones de la OIT
demuestran como esos actos internacionales, ademas de abundantes,
son minuciosos.

La existencia de la OIT vy su actividad en el plano internacional no
nos parecen, sin embargo, suficientes para que se proclame la existen-
cia de un derecho internacional publico del trabajo, independiente del
derecho de gentes, porque —en ultimo andlisis— su objeto y su técnica
estarian comprendidos en ¢l objeto y en la técnica del propio derecho
de gentes.

De la misma manera, no se puede dejar de reconocer el hecho con-
creto de que se establecen conflictos espaciales de leyes de naturaleza
laboral —y nosotros ya lo demostramos.

Ese mero hecho fue considerado en la doctrina juridica brasilefia,
quizd con excesiva simplicidad, como capaz de autorizar la afirmacién
de la existencia del derecho internacional del trabajo. 183

A nuestro modo de ver, sin embargo, mds importante que la exis-
tencia de conflictos de leyes laborales es saber si ellos se resuelven de
conformidad con reglas particulares de esos conflictos en si mismos o,
al contrario, se les aplican las reglas generales del derecho internacional
privado.

Es exacto también que, aun entre los internacionalistas, se sustenté
en mis de una oportunidad la autonomia del derecho internacional del
trabajo. Cabe aqui traer a colacién la posicion de Argentina en el
debate del Proyecto del Cddigo Bustamante. El delegado argentino,
Carlos Alberto Alcorta, cuando la Junta Internacional de Jurisconsultos
Americanos debatié el articulo 195 del Proyecto (que se transformaria
en el actual articulo 198 del Cddigo Bustamante) se abstuvo de votar
y justificé su actitud declarando entender que el estudio de la aludida

162 No obstante, esa posicién fue adoptada por Guillermo Camacho Henriquez,
Derecho del trabajo, Bogotd, 1961, vol. 1, p. 181.
163 Cesarino Junior, A. F., op.cit, vol. 1, p. 110.

DR © 1984. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/kfDtFx

116 GILDA MACIEL CORREA MEYER RUSSOMANO

norma no estaba incluido en la competencia de aquella comisién, por
no tratarse de una disposicién de derecho internacional privado, sino
de derecho internacional obrero. 164

Pese, no obstante, a la originalidad morfoldgica de ciertos conflictos
de leyes laborales, y aun cuando se pueda admitir que el espiritu del
derecho del trabajo inspire soluciones originales para esos conflictos,
es cierto que, en la casi totalidad de los casos, el derecho positivo de
los Estados modernos continua solucionando aquellos conflictos a través
de los principios y las reglas del derecho iniernacional privado.

Ese hecho no pasa inadvertido a los laboralistas mds calificados que,
por eso mismo, albergan dudas en cuanto a la existencia —en esta fase
del desarrollo histérico— de un derecho internacional del trabajo como
ciencia juridica particular. 165

Si admitimos la existencia del derecho internacional del trabajo, ten-
dremos ante mosotros, ademis, el problema de averiguar cuil es su
contenido y cudl su alcance.

Conocemos el debate que existe en el campo del derecho interna-
cional privado, acerca de la naturaleza de las leyes que participan de
los conflictos que constituyen el objeto principal de nuestra disciplina.

Mientras que, para algunos autores, el derecho internacional privado
aprecia y resuelve todos los conflictos espaciales de leyes —sean éstas
de naturaleza privada o de naturaleza publica otros sostienen que el
objeto propio del derecho internacional privado estd formado por los
conflictos de leyes privadas.

El problema cobré cierta actualidad, en lo que se refiere al derecho
del trabajo, por la circunstancia de que éste estd formado por normas
de derecho privado que coexisten con normas de derecho publico. 1%

En primer lugar, podemos encontrar en las leyes laborales normas
de naturaleza administrativa, y por tanto tipicas de derecho publico,
como es el caso de las reglas sobre fiscalizacién del trabajo, organizacién
de los servicios de migracién obrera o de agencias de empleo, etcétera. 167

En segundo lugar, fuera de la érbita administrativa conexa con el
derecho del trabajo, encontramos otras normas de derecho publico, como

164 Cfr., Romero del Prado, Victor, op. cit., vol. 1, p. 1010.

165 Krotoschin, Ernesto, Curso ..., p. 351.

168 Cfr., Despontin, Luis A., Derecho privado y publico del trabajo, Cérdoba, 1961;
Gottschalk, Egon Felix, Norma piblica y privada en el derecho del trabajo, Sio
Paulo, 1944.

167 Amilcar de Castro, op.cit.,, vol. u, p. 223.
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aquéllas que disponen sobre la organizacién de las profesiones, el fun-
cionamiento de los sindicatos o las que rigen las relaciones colectivas
entre empleados y empleadores.

Pero, en tercer lugar, no se puede negar —incluso por la constante
intervencién del Estado en la regulacién de los contratos individuales—
que la relacion de trabajo es esencialmente una figura de derecho pri-
vado, y que de derecho privado (aunque casi siempre de orden piiblico)
son las leyes que le atafien.

Esta es la razén por la cual Mario de la Cueva, después de estudiar
las doctrinas que discuten la naturaleza juridica de las normas de dere-
cho del trabajo, concluye con cierta ironia:

Si ahora, después de esta discusién, nos preguntamos cudl es la natu-
raleza del derecho del trabajo, encontramos que no sabemos ni mds
ni menos que antes. Y es que no son los caracteres formales de las
normas juridicas los que nos pueden indicar la naturaleza de un
estatuto, sino su origen, su fundamento, su contenido, su finalidad
Y su propdsito. 168

Si coexisten en el derecho del trabajo normas publicas y privadas,
estamos obligados a reconocer que pueden existir conflictos de leyes
del trabajo de naturaleza publica o de naturaleza privada.

Si admitimos que el derecho internacional privado abarca todos los
conflictos de leyes (publicas o privadas) , podemos, naturalmente, aceptar
que todo problema laboral radique en nuestra disciplina,

Si al contrario pensiramos -—como nosotros pensamos— que el derecho
internacional privado decide solamente los conflictos de leyes privadas,
el problema deberia experimentar esta secuencia:

a) El conflicto de leyes privadas de naturaleza laboral integra el
objeto del derecho internacional privado.

b) El conflicto de leyes administrativas relativas al trabajo forma
parte del objeto del derecho internacional administrativo.

¢) Pero el conflicto de leyes publicas, particulares del derecho colec-
tivo del trabajo, ¢d6nde quedaria encuadrado?

Esa pequefia drea ‘“conflictiva” —en que concurren normas publicas
exclusivamente laborales— da base para que se admita la posibilidad
de un derecho internacional del trabajo. 169

188 Derecho mexicano del trabajo, México, 1943, vol. 1, p. 200.
169 Pontes de Miranda, of.cit., vol. 11, p. 246.
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En dos sentidos creemos entrever, entre las brumas de la discusién
actual, la posibilidad de la formacién de un derecho internacional del
trabajo y del reconocimiento de su autonomia cientifica.

En primer lugar, se advierte en el derecho del trabajo el fenémeno
de su publicidad, con la progresiva restriccién a la autonomia de la
voluntad, hasta el punto de decirse que, en el futuro, el contrato indi-
vidual de trabajo se transformard en un contrato-patrén, estatutario,
ofrecido a las partes por el propio Estado o a través de convenios colec-
tivos, para que ellas, pura y simplemente, lo acepten o rechacen.

Abora, para aquellos que como nosotros restringen el objeto del
derecho internacional privado a los conflictos de leyes privadas, resulta
claro que la publicidad de las normas de derecho del trabajo, a medida
que se define y amplia, hace que los conflictos existentes entre ellas
se transfieran de la drbita del derecho internacional privado para otro
campo, atn desconocido, pero que podria llegar a ser el drea particular
del derecho internacional del trabajo.

En segundo lugar, el derecho internacional privado, en la solucién
de los conflictos espaciales de leyes, revela la consideracién respetuosa
que dispensa a la ley extranjera competente, y sélo deja de lado esta
consideracién en los casos excepcionales en que la ley privada es de
orden publico.

El derecho del trabajo, al contrario, aun en lo que se refiere a sus
normas tipicamente privadas, casi todo €l es de orden publico y por
eso la aplicacién de sus reglas se realiza dentro de criterios mds o
menos estrechos de territorialidad.

Todo esto revela que se ha formado o, mejor dicho, que se est4
formando un 4mbito especial de investigacién y de reglamentacién
normativa, ocupada por el objeto del derecho internacional del trabajo
y demarcada por la particularidad de sus conflictos de leyes y de las
soluciones recomendadas o adoptadas para esos conflictos.

Si bien es cierto que para que exista una ciencia particular debe
contar con terreno propio y ofrecer una apreciable extensién fenome-
nolégica, no es menos cierto que, a medida que las normas de derecho
del trabajo se hacen publicas, los conflictos entre ellas trascienden la
esfera del derecho internacional privado1?0 y, asi, van a ampliar el

170 Cfr., sobre la publicidad del contrato individual de trabajo, en particular
Niboyet, J. P., Cours de droit international privé frangais, Paris, 1949, p. 592,

Abdul Sayol de S& Peixoto acepta la inclusién del derecho internacional del tra.
bajo dentro del derecho internacional privado (“Direito internacional do trabalho”,
en Revista da Facultade de Direito do Amazonas, 1960, nim. 7, pp. 170-171.
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objeto de una nueva ciencia juridica auténoma, problemdtica en el pre-
sente, pero posible en el futuro, que podrd llegar a ser el derecho
internacional del trabajo.
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