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INTRODUCCION

Los sistemas propuestcs para solucionar los conflictos de leyes en
materia de trabajo son numerosos. Constituyen, pese a la corta vida de es-
ta disciplina, una gama de criterios que han venido sucediéndose en el
tiempo y en el espacio. Pocos son los asuntos de Derecho Internacional
Privado que puedan jactarse de contar con una variedad tan rica de solu-
ciones. Todos estos sistemas, que analizaremos, se encuentran debidamen-
te fundados en argumentos tanto juridicos como practicos, aunque, desde
luego, en algunos las bases son mds sélidas que en otros. Sin embargo,
es de lamentar que ninguno de ellos alcance la perfeccién, por cuanto al
lado de las ventajas que ofrecen, no faltan los inconvenientes,

Adelantando alguna idea, diremos que la solucién adecuada a los
diferentes tipos de problemas que se presentan en Derecho Internacional
Privado del Trabajo no podrd ser una y la misma para todos, sino que
serd necesario poner en practica la méxima de que a diversidad de pro-
blemas, corresponde aplicar diversidad de soluciones.

No obstante, es posible sefialar determinadas pautas que servirén

de guia para arribar a la solucién ideal. Estas pautas son fundamental-
mente dos:

1°.— Intentar que la relacién de trabajo quede sujeta « solo una
legislacién; y
2°.— Que dicha legislacidn, sea la més adecuada para regir la re-

lacién juridico-laboral.

El primer requisito tiene por objeto impedir la desmembracién del con-
trato de trabajo y evitar que una misma relacién laboral quede goberna-
da por dos o mas legislaciones, que pueden ser contradictorias.

El sequndo requisito es complemento del anterior. Responde o la
necesidad de que las normas que se apliquen sean apropiadas., Nada se
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ganaria con asegurar el imperio de una sola legislacién si ésta no es la
debida.

Teniendo presente ambas consideraciones, pasamos a continuacion
a un estudio somero de cada sistema de solucidén en particular,

SISTEMA DE LA LEY PERSONAL DE LAS PARTES

Segun este sistema, el contrato de trabajo, debe regirse por la ley
personal de las partes contratantes, sea esta la ley de la nacionalidad, o
la ley del domicilio de los interesados. Es en atencién o esta distincién
que el sistema de la ley personal debemos estudiarlo bajo la sub-divisién
siquiente:

A.— SISTEMA DE LA LEY DE LA NACIONALIDAD DE LAS PARTES.

Este sistema propugna la aplicacién, o la relacién de trabajo, de la
ley del pais del cual las partes son naturales.

Su fundamento lo encontramos en la doctrina de la personalidad del
derecho. Un Estado no legisla para un territerio, sino para un pueblo. Las
leyes de un Estado recaen sobre sus nacionales y sobre los actos de éstos
cualquiera que sea el lugar en donte estén.

Hoy por hoy, este argumento es de escaso valor, por cuanto la teo-
ria de la personalidad del derecho, en que se basa, estd superada. La
doctrina imperante actualmente preconiza la territorialidad del derecho, no
soélo en materia de Derecho de Trabajo, sino ain en cuestiones de Derecho
Comun. En la época en que vivimos los Estados ejercen su imperio sobre
todos los individuos que habitan dentro de su suelo, sesan éstos nacionales
o extranjeros v sus leves rigen normalmenie deniro de su dominio territo-
rial.

Se argumenta que la ley nacional de los contraicntes es la que me-
jor conocen los mismos. En consecuencia, resulta légico y conveniente apli-
car dicha ley, pues es de presumir a ialta de manifestacién en contrario,
que tué su deseo someterse a la ley con la cual esttn mas familiarizados:
la de su comn nacionalidad.

Esta razén seria vdlida si cbonuse exclusivamente al sistema de la
ley nacional de las partes, pero resulta que la ley elegida por las partes,
la ley del domicilio, la ley del lugar de ejecucién, la ley del lugar de cele-
bracién, etc., pueden ofrecer igual ventaja.

Se dice también que el sistema de la ley de la nacionalidad hace
mdés remota la ocasidn de que las partes incurran en fraude o la ley.

Pero si bien es cierto gue resulta mds dificil de lograr un cambio
fraudulento de nacionalidad, con relacidén a la simulacién de domicilio o
del lugar de celebracién del contrato, siempre subsiste la posibilidad de
una adopcién fraudulenta de ciudadaonia.

El obstdculo més grave que se opone al sistema que estamos estu-
diando es que sélo puede funcionar cuando ambas partes de la relacién
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laboral tienen la misma nacionalidad. De no ser asi, tendria que aplicar-
se, a una misma relacién, dos legislaciones distintas. Ello supondria que
cada contratante dié su consentimiento de acuerdo con una ley diferente,
lo cual es inadmisible dado que “es esencial a todo convenio que haya
consentimiento comun sobre todo lo que compone el contrato” (1)

Para resolver esta situacién insdlita, los defensores del sistema, afir-
man que en tal caso se debe elegir solo una ley, ya sea la del servidor,
ya la del principal.

a) SISTEMA DE LA LEY NACIONAL DEL SERVIDOR

Considera esta corriente doctrinaria que, siendo el Derecho de Traba-
jo un conjunto de principios y normas protectoras del asalariado, la ley
que debe regir el contrato de trabajo no puede ser otra que la nacional
del trabajador.

Pero esta solucién seria incompatible precisamente con el espiritu tu-
telar del Derecho de Trabajo en aquel supuesto en que la legislacién na-
cional del patrén fuese mds beneficiosa para el servidor.

Por otro lado, es facil comprender las dificultades que se derivarian
para el desarrollo comercial e industrial si cada empleador tuviese que re-
gir sus relaciones con el personal sujetandose a la ley nacional de cada
uno de sus empleados.

En cuanto a los trabajadores se refiere, esta solucién lesiona la igual-
dad de trato a que tienen derecho todos los servidores de un mismo centro
de trabajo.

b) SISTEMA DE LA LEY NACIONAL DEL PRINCIPAL

A fin de superar los defectos incurridos por el sistema de la ley na-
cional del servidor, se debe optar por el sistema de la ley nacional del prin-
cipal.

Este sistema elimina algunas de las dificuliades inherentes al siste-
ma de la ley nacional del servidor, pero no por ello se encuentra exento
de graves obstdaculos.

Se arguye en su ifavor que el conirato de trabajo es un contrato de
adhesién, o por lo menos, un contrato realizado sobre propuestas genera-
les que sdlo admite variaciones materiales, en el salario, fecha de inicia-
cién de la prestacién, plazo, etc.

Si esto es asi, como en realidad parece serlo, es légico pensar que
una sola y misma ley debe regular el contrato de trabajo y esta no puede
ser otra que la ley nacional del proponente, ya que no es razonable pen-

(1) Foelix, “Tratado de Derecho Internacional Privado”.— Citado per Alfonsin, Q. “No-
ta sobre el Régimen de Contratos en Derecho Privado Internacional”. Rev. Inst. Derecho Civil.
Univ. Nac. Tucumén.— 1948/49 pdg. 95.
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sar que el proponente ofrezca contratar bajo la ley del aceptante, hasta en-
tonces desconocido.

El argumento de que todos los contratos de adhesién o similares, en-
tre los que suele ubicarse el contrato de trabajo, deben regirse por una séla
ley es irrefutable. Pero el que esa ley sea infaliblemente la nacional del pro-
ponente (Iéase principal) es una conclusién que no fluye necesariamente
de las premisas expuestas.

Antes bien, este sistema se presta a los inconvenientes que traen
consigo el hecho que el empleador cambie de nacionalidad. Pero si esto
es de por si ya suficiente para traer trastornos, mas grave es el caso, per-
fectamente factible, de que el principal carezca de nacionalidad, o que
tenga dos o mas nacionalidades.

Por dltimo, la ley nacional del principal, puede no tener mayor
interés en regular una relacién laboral determinada. Tal seria el caso de
un contrato de trabajo celebrado en el Pert, para ser ejecutado en este pais,
en el cual el empleador sea un alemén residente en el Perti y el servidor
un peruano domiciliado también en el Pert1,

¢Podriamos sostener en este supuesio que la ley md&s aparente para
reqular esa relacién laboral sea la alemana- Desde luego que no.— Es
evidente que la legislacién competente es la peruana y no la germana, a
la que mayormente no puede afectar esta coyuntura. Los elementos de co-
nexién (nacionalidad y domicilio del servidor, domicilio del empleador, lu-
gar de celebracién y ejecucién del contrato) hacen gravitar sobre la rela-
cién laboral la legislacién del Peri. La atraccién de estos elementos es
mucho mds poderosa que la ejercida por la nacionalidad del principal.

B.— SISTEMA DE LA LEY DEL DOMICILIO DE LAS PARTES.

De conformidad con este sistema, la ley competente para regir el
contrato de trabajo es la ley del domicilio de las partes.

Se funda este sistema, en que, positivamente, es un principio consa-
grado que el estado y la capacidad de las personas, entre otras cosas, se
encuentran sometidos a la ley del domicilio,

Es de presumir, ademds, que la ley que mejor conocen los contra-
tantes es la vigente en la localidad de su domicilio,

Por otro lado, el domicilio suele coincidir con el lugar de celebracion
y ejecucién del contrato, asi como también con el lugar del fuero al que
habria que recurrir para dirimir cualquier diferencia.

Frente a estos argumentos en pro del sistema de la ley del domici-
lio de las partes, se oponen los siguientes obstdculos.

En primer lugar, el sistema en mencién requiere para su cabal fun-
cionamiento que ambas partes contratantes domicilien dentro de una mis-
ma jurisdiccién. Si no fuera asi, habria que decidirse por la ley de una u
oira parte, ya que no es admisible aplicar a un mismo asunto dos legisla-
ciones, que pueden ser contradictorics.

En segundo lugar, afirmar que la ley que mejor conocen los contra-
tantes es la de su domicilio, no constituye una regla absoluta. Puede suce-
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der que una u otra parte haya trasladado recientemente su domicilio @
una nueva localidad, que es precisamente el caso en que se encontrarian
los trabajadores migrantes, en cuyo supuesto es dable presumir todo lo
contrario. Vale decir que no estan familiarizados con la ley de su domicilio.

A mayor abundamiento, se comenta que el domicilio es un criterio
inestable. Puede suceder, y de hecho sucede, que las partes tengon més
de un domicilio. Nuestro Cédigo Civil sanciona legalmente la pluralidad
de domicilios, al establecer en su art. 20° que "Si una persona vive alter-
nativamente, o tiene ocupaciones habituales en varios lugares se conside-
raré domiciliada en cualquiera de ellos”. 8i estos domicilios estén ubica-
dos en diferentes paises, no podriamos evitar que sobre la relacién juridi-
-cas concurriesen varias legislaciones.

As{ mismo, resulta sumamente facil mudar de domicilio, Esta liber-
tad acarrea una serie de trastornos desde el punto de vista juridico, atn
en el supuesto de que el cambio se realice inocentemente, sin intencién de
defraudar a la ley.

Por ultimo, el que el domicilio coincida con el lugar de celebracion
del contrato, o con el lugar de ejecucién del mismo, o con el asiento del
foro competente, tampoco constituye razén que engrose el caudal de la ar-
-gumentacién en favor del sistema de la ley del domicilio de las partes. En
efecto, estas coincidencias no se dan siempre, y cuanto se realizan, cabe
pensar si la ley del domicilio es la pertinente por ser tal, o lo es acaso por
ser la ley del lugar de la celebracién, o de la ejecucién, o la del foro com-
‘petente.

Por todas estas consideraciones el criterio del domicilio resulta ina-
decuado en Derecho Internacional Privado del Trabajo para adoptarse co-
mo el principio general, pese a que en Derecho Internacional Privado Co-
mun éste constituye la vinculacién primaria.

a) SISTEMA DE LA LEY DEL DOMICILIO DEL SERVIDOR.

No falta quien sostenga que todo contrato de trabajo debe sujetarse
« la ley del domicilio del servidor.

En favor y en contra de esta tésis cabe repetir, con las reservas pro-
pias del caso, los argumentos vertidos al referirnos al sistema de la ley
nacional del servidor y al sistema de la ley del domicilio de las partes.

b) SISTEMA DE LA LEY DEL DOMICILIO DEL PRINCIPAL.

La ley del domicilio del principal o de la empresa, como suele lla-
marsele, es la indicada para regir la relacién laboral, por numerosas y fun-
dadas razones.

Para Gottschalk, "la lex domicilii de la empresa corresponde, en el
derecho del trabajo a la lex rei sitae en el derecho de las cosas. En con-
trato individual de trabajo no se concibe mds sin colocarlo inmediatamen-
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te en el mds intimo contacto con el conjunto de las relaciones humanas
que, espontanea y automdticamente, nacen de la organizacién y divisién
del trabajo colective en la empresa’. (2)

En efecto, citando a Deveali, "la empresa puede, en clerta forma,
ser considerada como una cosa — o una universitas rerum — destinada
a funcionar como medio, fin u objeto de la prestacién del trabajador”. (3)

En realidad, la empresa constituye el centro de actividades del ne-
gocio. Ella reune y orienta los esfuerzos individuales hacia la consecusién
de los fines colectivos. La empresa requiere para la eficiente realizacién
<’ie_su funcién coordinadora, directriz y ejecutiva el contar con un estatutc:
unico que garantice el ordenado y pacifico desarrollo de sus actividades.
Los contratos individuales de trabajo deben, de esta suerte, conformarse
a las normas dentro de las cuales se desenvuelven las operaciones de la
empresa. Todo nuevo servidor no hace més que adherirse a la reglamen-
tacion preexistente, sea de manera expresa o tdcita.

La argumentacién es correcta. Si se da « escoger entre la ley per-
sonal del servidor y la ley del domicilio de la empresa, es esta Ultima la
que debe primar.

Pero, el gsunto no se presenta tan claro cuando la eleccién es en-
tre la ley del domicilio de la empresa y la ley del lugar de ejecucién del
trabajo.

En efecto, a la empresa interesa la aplicacién de su estatuto para el
feliz logro de sus objetivos. Pero contra ese interés particular, muy respe-
table por cierto, encontramos el interés supremo del! Estado de someter
a sus normas los efectos de aquella relacién juridica laboral que tiene eje-
cucién en su territorio. De entrar en pugna estos intereses se aplicaria la
ley del lugar de la ejecucion del contrato. Esta solucién se desprende por
su propio peso.

Sin embargo, la conclusién expuesta no es absoluta. Creemos que
cuando el trabajo se realiza en forma permanente en un territorio, la ley
aplicable es la del Estado en cuyo suelo se estdn ejecutando las labores.
Pero hay casos en que es dificil precisar el lugar de ejecucién de las mis-
mas. Pensemos en los viajantes de comercio, en los trabajadores de trans-
portes internacionales, o en los funcionarios encargados de la supervigilan-
cia de las filiales de las grandes compaiias internacionales, que estén cons-
tantemente viajando de un pais a otro con motivo de sus visitas de inspec-
cién. En todos estos casos opinamos que la ley competente debe ser la
ley del domicilio de la empresa. Esta solucién no tiene porque herir a los
Estados que se sientan afectados por la misma. Recordemos que al defi-
nir el Derecho Internacional Privado del Trabajo le hemos asignado una
tendencia a favorecer el desarrollo de las relaciones juridico-laborales den-
tro de la sociedad universal. La ley del domicilio de la empresa satisface
esta finalidad, en los casos citados y en otros similares, mejor que cual-

(2) Gottschalk E. F.— Ob. Cit, pag. 542,
(3) Deveali, M., Ob. Cit., Pdg. 78.
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quiera de los restantes sistemas de solucién conocidos, lo que la convier-
te en la soluciéon adecuada para los mismos.

Este principio ha encontrado su concrecién en la ley polaca de
1926 en cuyo art, 89 establece que a falta de determinacion de las partes
ha de tenerse como competente “en los contratos de trabajo, hechos por
patronos con obreros o empleados, la ley de la sede de los establecimien-
tos de comercio, industria o minas interesados’ (4).

Asi mismo, la ley argentina N¢ 12789, contiene disposiciones que
permiten afirmar que estd guiada por el principio de la lex domicilii de la
empresa. Esia ley, “con el propdsito de asegurar su aplicacién efectiva en
beneficio de los trabajadores contratados en los paises vecinos”, dispo-
ne en su art. 12 que “todo empresario intermediario o persona que con-
irate obreros en el extranjero, para realizar labores en el territorio del pais,
que sean de las comprendidas en esta ley, deberd fijar su domicilio en el
mismo y cumplir con las disposiciones anteriormente mencionadas”. (5)

Este sistema es considerado como muy conveniente para regular el
trabajo en ciertos transportes internacionales. Cesarino Junior y Mario De-
veali, citando ambos a Kroheim, nos dicen que "el trabajo de la gente del
aire debe sequir forzosamente el mismo régimen internacional como si el
avién no saliera del pais donde la compahnia estd domiciliada. La activi-
dad del personal en el exterior no es mds que una extensién, que una pro-
longacidn de su trabajo ejecutada sobre el territorio nacional”. (6) Lo cual
importa en nuestro concepto una aplicacién de la ley del pabelldn.

En Alemania esta solucién ha sido muy bien recibida, habiendo de-
sarrollado los juristas germanos le teoria del “Ausstrahlungen”. de confor-
midad con esta doctring, se ha aplicado la ley alemana a los servidores
del ferrocarril alemén que prestan sus servicios en la estacién de Basilea,
en territorio Suizo. (7).

En el campo de los acuerdos internacionales encontramos los siguien-
tes instrumentos que adoptan el sistema de la ley del domicilio de la em-
presa: el art. 13° (B) del Proyecto de Convencién Europea sobre Seguridad
Social de Trabajodores Migrantes, el art. 4° del Acuerdo sobre Seguridad
Social de los Lancheros del Rhin y el art. 2° de la Convencién Europea so-
bre Sequridad Social de los Trabajadores en Transportes Internacionales.

En resumen: el sistema de la ley del domicilio del principal resulta:
adecuado para regular las relaciones entre empleador y empleado cuan-
do no puede determinarse con precisién el lugar de ejecucién del trabajo,
asi como también cuando por razones pasajeras, el trabajo se efectia en

(4) Gotischalk, E. F., Ob. Cit. pag. 542,

(5) Deveall, M., Ob. Cit., pag. 84.

(6) Kroheim. “Les Conflits de Lois en Matiere de Contrat de Travail’, Paris, 1939,
pags. 139/140.— Citado por C. Junior, “Leyes de Trabajo Aplicables a loz Keronavegan-
tes’.’ Rev. Derecho de Trabajo, Bs. RAires, 1947, T. VII, pag. 430; y M. Deveali, “La Rela--
¢ién de Trabajo en Derecho Internacional Privado”, Rev. Derecho del Trabajo, Bs. Aires,
1952, T. VII, pag. 78.

(7 I. L. O.— Conilitls of Laws in Labor Matiters, Geneva, 1957. pag. 80.
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el extranjero. Recordemos que el servidor, que es temporalmente trasla-
dado al exterior, continua siendo parte integrante de la empresa,

SISTEMA DE LA LEY ELEGIDA FOR LA VOLUNTAD DE LAS PARTES

El sistema de la ley elegida por la voluntad de las partes — también
denominado simplemente sistema de la voluntad de las partes — enuncia
que no hay ley mds apropiada para regir una relacién laboral que la con-
venida por los contratantes.

Basdndose en el principio filoséfico de que las leyes se han hecho
‘pora los hombres, y no éstos para las leyes, se argumenta que correspon-
de a los hombres plena libertad para elegir, dentro de las muchas legisla-
ciones, aquella que estimen conveniente. Nadie mejor que los propios in-
teresados para determinar la ley que ha de regir su negocio.

Pero ante este planteamiento, en extremo liberal, “algunos juristas,
como Van Berchem, han sostenido que tal facultad de las partes no es ili-
mitada, sino que se refiere exclusivamente a la ley nacional comun, o de
una de las partes, a la del lugar de la celebracién del contrato, o la del
lugar de ejecucién, ya que no se puede obligar al Juez a seguir a las par-
‘tes en sus mds caprichosas referencias legisiativas’ (8).

Contra esta posicién, que podriamos clasificar de intermedia — en-
tre la autarquia personal absoluta y la heteremonia legal absoluta — se
critica que si se permite a las partes contratar y establecer asi las condi-
ciones a que someten sus obligaciones reciprocas, no se comprende porqué
ha de limitarseles la facultad de escoger ley.

La teoria de la libre eleccién de la ley se encuentra confirmada, po-
sitivamente, por la Ley Federal Suiza, promulgada el 13 le Junio de 1941,
sobre viajantes de comercio, que dispone en su art. 3° inc. d) que “el con-
trato debe ser hecho por escrito” y deberd determinar “el derecho aplica-
ble y la jurisdiccién, cuando una de las partes se domicilie en el extran-
‘jero”. ;

La jurisprudencia alemana se ha manifestado abiertamente por el sis-
tema de la ley elegida por la voluntad de las partes. Los tribunales de es-
ta nacién hon hecho honor a los pactos privados estableciendo una ley
competente, y « falta de clalGsula expresa, han indagade por la intencién
técita de los contratantes, aplicando, al respecto, lo que pudiera conside-
rarse la voluntad presunta de las partes.

En similar sentido se han pronunciado las Cortes inglesas y escoce-
sas. Para dichos tribunales corresponde, en primerisimo lugar, a los pro-
pios interesados elegir la ley bajo la cual quieren sujetar su negocio. En
materia de contratos de trabajo las normos de Derecho Internacional Pri-
vado se aplican de igual manera que los contratos de derecho comtn. En
este aspecto, se puede afirmar que la libertad de que gozan las partes de

(8) Van Berchem, Citado por Deveali, M. Ob. Cit., paf. 74.
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elegir la ley competente es reconocida sin reserva por los jueces de Gran
Bretana y Escocia.

En Francia y en Estados Unidos de América, se encuentran también
fallos en el sentido de que a las relaciones de trabajo, en las que intervie-
ne un elemento extranjero, corresponde aplicar la ley convenida por los
contratantes, siguiendo asi la regla comin para todos los contratos en ge-
neral,

Como se puede apreciar, este sistema ha sido acogido mayormente
por paises sajones. En cambio, los paises de origen latino, dentro de los
cuales destaca Italia, no admiten como vinculacién primaria la ley elegida
por las partes. Antes bien, en atencién a la naturaleza especialisima del
contrato de trabajo, aplican al mismo la ley del lugar de ejecucién de los
servicios. Asi, de acuerdo con una decisién de la Corte de Casacién, que-
dé categéricamente excluida la posibilidad de que las partes conviniesen
vélidamente en someterse a otra ley que no fuera la italiana, para un tro-
bajo a realizarse en Italia. (9)

Sin embargo, la tendencia de los tribunales italianos parece indicar
que cuando los servicios han de prestarse en el exiranjero, el asunto se
resuelve de conformidad con las reglas de Derecho Internacional Privado
Comun, es decir, respetando la voluntad de las partes. Pero, cuando el tra-
bajo ha de efectuarse en territorio itdlico, la ley de ltalic es unica y exclu-
sivamente competente.

El sistema de la voluntad de las partes, que estamos analizando, no
es en realidad una solucion muy apropiada para resolver los conflictos de
leyes en Derecho Internacional Privado del Trabajo. La naturaleza tutelar
del Derecho de Trabajo impide que bajo las apariencias de un trato libre
y comunicativo la parte mds poderosa imponga el sometimiento a una le-
gislacién laboral incipiente, pobre en disposiciones protectoras del asala-
riado.

Independientemente de ello, puede suceder que las partes convengan
en sujetar sus relaciones a una ley que resulte del todo inadecuada. Tal
‘seria el caso de un contrato celebrado en Argentina, entre un chileno y un
francés, domiciliados en el Uruguay, para ser ejecutado en el Per(i, en el
cual se pactase aplicar la ley griega. Es evidente que el contrato del ejem-
plo carece de todo elemento de conexidn, tanto objetivo como subjetivo,
(salvo la declaracién de voluntad) que lo vincule con la ley de Grecia. La
legislacién helénica en este caso no podria, a nuestro entender, regir el
contrato de trabajo pasando sobre legislaciones tan interesadas y aptas
para ello, como la del lugar donde han de ejecutarse las labores, la nacio-
nal de las partes, la del lugar de celebracién del contrato, o la del domici-
lio de las partes.

Por tal razdn, si bien odmitimos que los interesados pueden remitir-
se a una ley cualquiera para los efectos de su relacién obrero-patronal, no
rreemos que esa ley, por el simple mérito de ser la acordada por las par-

@91 L 0.— Ob. Cit.— pag. 73.
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tes, constituya la vinculacién primaria, y como ial, sus disposiciones se
apliquen preferentemente a cualquier otra legislacién, inclusive a la del lu-
gar de ejecucién del trabajo.

Al respecto, repetimos el concepto vertido al referirnos a la institu-
cién de la autonomia de la voluntad. La ley acordada por los interesados
solo tiene aplicacién en la medida autorizada por aquella legislacion a la
cval corresponde verdaderamente la competencia, segun la gravitacién de
los diversos elementos de conexién involucrados. Las disposiciones de la
ley convenida solo intervienen en calidad de mero aporte, que se suma,
cuando no es incompatible, a las normas imperativas llamadas a gobernar
el contrato en vista de la naturaleza del mismo y de los factores de co-
nexién aludidos.

Aceptar el sistema de la ley elegida por la voluntad de las partes,
en forma irrestricta, representaria dar un paso atrés, hacia el horrendo li-
beralismo econdémico de siglos pasados. Desastrozas serian, con segquri-
dad, las consecuencias que se derivarian de la aplicacién en el dmbito in-
ternacional, de una férmula retrégrada semejante a "laisser faire, laisser
passer’’, ya superada en derecho interno.

SISTEMA DE LA LEX FORI

Se define como aquel sistema que recomienda la aplicacién, a la re-
lacién laboral, de la ley del pais al cual pertenece la autoridad judicial
que conoce del reclamo.

Quienes propugnan esta solucién parten del principio de que el de-
recho substancial solo debe sar aplicado por el juez del Estado cuyas le-
yes gobiernen la relacién laboral.

“Creemos que no sblo es evidentemente util, sino necesario que el
derecho substancial sea aplicado por el magistrado que mejor lo conoce,
es decir, por aquel del Estado cuyas leyes rigen la relacién laboral”, (10)

Esta concepcién tiene, sin duda alguna, la ventaja de evitar las con-
secuencias derivadas de fallos emitidos por jueces que se ven en el apuro
de aplicar una legislacién extranjera que ignoran, pudiendo fdcilmente in-
currir por ello en lamentables errores.

Sin embargo, este sistema es objetable por cuanto restringe la liber-
tad de las partes de someterse al fuero que resulte més cémodo para ellas,
respetando,se comprende, las limitaciones procesales propias del caso.

En el orden practico y por razones de economia procesal, conviene
ai servidor recurrir a los jueces de su localidad. Tal seria el caso si el
tuero competente quedare muy distante de su residencia habitual,

Las dificultades que de hecho representa para el servidor el verse
precisado a interponer y prosequir su reclamacién ante un fuero remoto,
puede convertir en ilusorio su derecho al amparo de los fribunales de

(10) Lanfranchi, C.— Ob, Cit., pdg. 217.
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justicia. Y si esto es asi, con un trabajador nacional, mucho mds grave
se torna la objecién cuando estd de por medio un trabajador migrante.

Pero si nos determinamos aqui y profundizamos un poco sobre las dis-
quisiciones expuestas, veremos que presuponen la existencia de una ley
competente, determinada evidentemente por un criterio distinto al del foro.
En consecuencia, este sistema se desautoriza a si mismo, como solucién
apta para elegir la ley aplicable a la relacién laboral.

Por ofro lado, en respaldo del sistema de la lex fori, “se ha sostenido
que en virtud del caracter de orden publico que tiene la legislacién del tra-
bajo, el juez no puede aplicar una ley extranjera’. (11).

Esta afirmacién queda refutada por los argumentos vertidos al estu-
diar la figura del orden publico. En primer lugar, hemos demosirado que
no todas las normas de Derecho de Trabajo son de orden piblico. En se-
gundo término, hemos aclarado que, dada la inderogabilidad relativa, ca-
racter especial del orden publico en materia de trabajo, estd permitida la
aplicacién de una norma foranea cuando la misma es més favorable al
servidor. Es falso, pues, que el orden publico elimine toda ingerencia de
la ley extranjera en materia loboral. Ella rige, dentro de los limites traza-
dos por el derecho local, que al admitirla en su estructura le da fuerza de
derecho vigente y, como tal, de inexcusable aplicacién para el juez nacio-
nal.

Pero el més serio reparo que enfrenta este sistema es que la solucion
que ofrece es solo a posteriori. En efecto, de acuerdo a este planteamiento,
la ley competente sélo se descubriria en el momento de recurrir al Poder
Judicial. Con antericiidad o este instunte, lus relaciones laborales gqueda-
rion libradas o la més profunda incertidumbre. No hobric modo de cono-
cer, a ciencia cierta, a que ley atenerse, puesto que en definitiva se apli-
caria la legislaciéon del foro al que eventualmente se recurrc.

SISTEMA DE LA LEY DEL LUGAR DE LA CELEBRACICHN PEL CONTRATO

De acuerdo con este sistema corresponde aplicar o la relacién labo-
ral la ley del lugar de la conclusién del acuerdo.

Se argumenta que “la celebracién es el acto primordial en la vida
del contrato: es lo primero en el orden cronolégico v lo mdas imperiante en
el orden légico, puesto que de la celebracién depende la existencia del con-
trato y su futura ejecucion”. (12) Lo que equivale a decir que entre celebra-
cién y ejecucién hay una dependencia de causa a efecto. Pero esta afir-
macién, aparentemente cierta, se desmorrona si se plantea el asunto de la
relacion entre celebracion y ejecucién como la vinculacién habida entre
medio y fin.

Desde el punto de vista juridico, la docirina de la territorialidad del
derecho, en voga actualmente, propugna que todos los convenios que se

(11) Gaete Berrios, A.— Ob. Cit., p&a. 116.
(12} Alfonsin, ”“.— Ob. Cit., pdg. 105.
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concluyan dentro del territorio de un Estado deben quedar sometidos a lus
leyes de ese Estado. Luego, hemos de admitir que la ley del lugar de la ce-
lebracién del contrato es la competente para regir el mismo.

Pero si asi fuese, invocando precisamente la teoria de la territoriali-
dad del derecho, mayores razones hay para aplicar la ley del Estado don-
de han de ejecutarse los servicios, en vez de la ley del pais donde se ce-
lebrd el contrato.

En tercer lugar, se dice que el sistema de la lex loci contractus es
unica, nunca faita y es fija. (13) Es unica, porque el contrato se celebra en
un solo sitio; nunca f{alta, por cuanto necesariamente ha de celebrarse en
algin lugar; y es fija, por cuanto pese a las vicisitudes por las que atravie-
se el contrato, el lugar de celebracién permanece siempre el mismo.

El que seo unica es una veniaja bastante apreciable, pero no basta
para el caso. La ley competente no solo debe ser unica sino, especialmen-
te, adecuada. Y desde la primera impresién la ley del lugar de la celebra-
cién se percibe como solucién inaparente, "Si dos personas celebran dos
contratos idénticos. . ., no es razonable que uno de esos contratos quede su-
jeto a la ley uruguaya por haberse consentido unos pasos para acd de lo
frontera; y el otro quede sujeto a la ley brasilefia por haberse consentido
unos pasos mdés allg. Siendo iguales los contratos, el régimen de ellos de-
be ser iqual. La suerte de cada uno no puede ser echada, pues, consul-
tando un dato exterior a su contenido, como lo es el lugar donde se cele-
br6, y sin consultar, en cambio, otro dato substancial: el lugar donde se
hon de cumplir las obligaciones contraidas”. (14)

También es verdad que el contrato siempre ha de celebrase en al-
gtn lugar. Pero en realidad, el problema no consiste en eso. La cuestion
reside en identificar facilmente dicho lugar. Y esto no siempre se consi-
gue bajo el sistema que estamos tratando. Pensemos en aquellos casos en
que el contrato se concluye entre ausentes, o a bordo de un vehiculo inter-
nacional en viagje. (15).

Independientemente del hecho que la ley de la celebraciéon resulta
impropia para gobernar la relacién laboral, dado que el contrato pudo ha-
berse concluido en una lacalidad en forma puramente accidental, se pre-
senta la circunstancia de que el lugar de la celebracién queda librado al
arbitrio de las partes, confundiéndose, en sus consecuencias, este sistema
con la teoria de la autonomia de la voluntad.

No obstante lo expuesto, el sistema de la ley del lugar de la celebra-
cién del contrato fué sequido por los tribunales de Suiza desde 1892. En
Francia, dicha solucién fué aceptada por el Tribunal de Rennes el ailo 1902
y por la Corte de Casacién, segin fallo del 26 de mayo de 1921, (affaire
Antipoul), en el que se sostuvo que los accidentes del trabajo se relacionan

(13) Allonmsin, Q.— Ob. Cit., pag. 107.

(14) AHonsin, Q.— Ob. Cit., pag. 111.

{15) Las naves y aeronaves no son “lugares” sino muebles, pese a que el derecho
privado los reputa inmuebles para mejorar su condicion patrimonial y su negociabilidad.—-
Ferrero, Ratl, “Derecho Constitucional”, Lima, 1956.— pag. 86.
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al contrato de trabaojo y deberian en consecuencia estar sometidos a la ley
francesa por ser ésta la ley que regia dicho contrato, por haberse celebra-
do en Francia, (16)

En cuanto se refiere a la forma del contrato, el principio “locus regit
actum” est&é universalmente aceptado. Refiriéndose al contrato de trabajo,
Cabanellas, Lanfranchi y Krotoschin (17) nos dicen que se aplica la ley
del lugar de la celebracién en lo relativo a sus formas instrumentales,

Nuestro Cédigo Civil en el art. XX del Titulo Preliminar establece que
"la forma de los actos juridicos y de los instrumentos se rige por la ley
del lugar en que se otorgan...”

En el compo de los ccuerdos internacionales, cabe citar el art. 39
del Tratado de Montevideo de 1889 vy el art. 36 del Tratado de Montevideo
de 1940.

Sin embargo, es oportuno aclarar aqui, que el aspecto formal en el
contrato de trabajo, es un elemento de relativa importancia, por cuanto ain
en el caso de que el contrato fuese nulo por defecto de forma, el hecho del
trabajo en si es capaz de generar las obligaciones reciprocas que el acuer-
do invdlido es impotente.

Vinculadas con la labor de la O.I.T. resulta pertinente mencionar,
a manera de ejemplo, las Convenciones sobre Contratos de Trabajo para
Indigenas, Nos. 64 y 86, de 1839 y 1947, respectivamente, que adoptan este
sistema.

SISTEMA DE LA LEY DEL LUGAR DE LA EJECUCION DEL CONTRATO

Este sistema considera que la ley competente para regir la relacién
laboral es aquella vigente en la localidad donde efectivamente se lleve «
cabo la prestacién de servicios.

El fundomento de este sistema reside en la indole territorial de la
legislacién de trabajo y en el caracter de orden ptblico de muchas de sus
disposiciones. Esta nota se pone de relieve cuando se encuentran compro-
metidas normas de policia del trabajo. El interés publico, involucrado en
dichas normas, destaca como elementos de conexién al trabajo en si y al
lugar de su ejecucién, relegando todo otro criterio a un plano secundario.
Ninguna legislacién puede tener mayor interés en regular la relacién la-
boral que la del Estado en cuyo territorio se desarrolla el trabajo. Las con-
secuencias tanto econdmicas como sociales que se derivan de este contra--
to afecton primordialmente al pais en donde surte sus efectos, es decir, en
donde se ejecuta el trabajo.

Ademds, en el orden ldgico, todo parece indicar que la ejecucién del
acto o contrato es lo mds importante. Constituye la consecucién de los ob-

(16) Romero del Prado, Ob. Cit, p&gs. 1007 y 1008. Ver: Revue de Droit Internatio-
nal Prive, 1921, p&g. 501.

{17) Cabanellas, G., “Tratado de Derecho Laboral”, pdg. 840; Lanfranchi, C., Ob.
Cit., pag. 198; Krotoschin, E., Ob. Cit. pag. 915.
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jetivos deseados la realizacion del fin persiguido. De tal manerq, la ley
del lugar de la ejecucién debe reqgular el contrato por ser dicho momento
el més representative de la relacién.

Refuerza este argumento, el hecho de que en la reclidad, la relacién
laboral queda necesariamente sujeta, por lo menos parcialmente, a la ley

del lugar de la ejecucién. Ante esta circunstancia inevitable, conviene ha-
cer extensiva la aplicacion de la ley del lugar de ejecuciéon a todo lo con-
cerniente a la relacién laboral, y apartar asi la posibililed de gue sobre
un mismo contrato recaigan dos o mas legislaciones,

A mayor abundamiento, se subraya la particularidad de gue las au-
toridades administrativas vy judicicles competentes para conocer las con-
troversias derivadas de la relacién laboral suelen ser las del lugar donds
se prestan servicios. Feliz coincidencia que usequra de esta manera la
aplicacién por parte de las autoridades requeridas de su provia lex fori.

Por otro lado, no deja de ser significativo que este sistema se haya
generalizado. Practicamente todos los paises de América han adoptado la
territorialidad en materia de trabajo, comenzando por el Perd. segin lo pre-
ceptuado por los arts. 46 v 47 del reglamento de la Ley 4916. Aunque si
bien es verdad que nuestro pdils adopia como excepcién el sistema de la
ley del lugar de la celebracién, cuando dispone, en la ultima parte del art.
47 en mencién, que para los efectos de la Ley 4816 “También se compu-
tarén los servicios prestados en el exitronjero, cuando hayan sido contra-
tados en el Pert”.

El Dr. Garcia Gastaista — pora citar un autor nacional — refirién-
dose a las consecuencias cel coniraio de trabajo, afirma que "las leves
que las rigen tienen un imperio territorial forzoso” (18).

Krotoschin nos dice que "El principio de la terriiorialidad de las le-
yes de trabajo, tomendo como concepto de conexién al locus executionis,
es, en principio, reconocido universalmente”. (19) “La lex loci executionis,
enconlrard, asi, frecuente y justa aplicacién, para todo cuanto concierne a
aquello que podriamos llamar: la realizacién del contrato de trabajo en or-
den a sus dos principales obligaciones contrapuestas: el trabajo y el salo-
rio”. (20).

Por su porte, el Cédigo de Bustamomte en su art. 188 dispone en
16rmula escueta que “también es territorial la legislacién sobre accidentes
del trabajo v proteccidén social del trabajador”.

El Tratado de Montevideo de 1883 somete a todo derecho contrac-
tual, sin distincidén, a la ley del lugar de cumplimiento del contrato. El tra-
tado de Montevideo de 1940, en su art. 38, calificado —- por el Dr. José Luis
Bustamaonte y Rivero -— como la férmula que sin ser perfecta “es la mdas com-
pleta, elastica y cientifica” (21) establece en su parte final que “los contra-

(18) Garcia Gastaheta, C. “Derecho Internacional Privado”.—Lima, 1930, pag. 221.

(19) Krotoschin, E.— Ob. Cit., pag. 915.

(20) Lanfranchi, C., Ob. Cit., pag. 199,

{21) Bustamante y Rivero, "El Tratado de Derecho Civil Internacional de 1940, Mon-
tevideo, 1942, pag. 119.
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fos que versen sobre prestacién de servicios se rigen: «) Si recaen sobre
cosas, por la del lugar en donde ellas existian al tiempo de su celebracién;
b) Si su eficacia se relaciona con algin lugar especial, por la de aquel
-en donde hayan de producirse sus efectos; ¢) Fuera de estos casos, por la
del lugar del domicilio del deudor al tiempo de la celebracién del contra-
to”. Como se puede apreciar, los dos primeros incisos hacen referencia en
realidad «l principio de la lex loci solutionis., El dltimo inciso establece
una solucién necesaria para aquellos casos en que no exista un lugar de
ejecucién inequivoca.

Igualmente, la Carta Internacional Americana de Garantias Socia-
les, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Americana, celebra-
da en Bogotd, en el mes de abril de 1948, establece en su art. 2° inc. e)
que “los derechos consagrados a favor de los trabajadores no son renun-
ciables y las leyes que los reconocen abligan y beneficiun a todos los ha-
bitantes del territorio, sean nacionales o extranjeros'.

Entre las Convenciones de la Q. I. T. también se cuentan algunas
que consagran este sistema. Al respecto cabe mencionar entre otras las
Convenciones Nos. 35, 36, 37, 38, 39 y 40, sobre seguridad social celebra-
das el ano 1933. Entre estas, las Nos. 35, 37 y 39 se encuentran ratifica-
das por nuestro Pais.

Es interesante destacar que los instrumentos en referencia, al igual
que la Convencién sobre Trabajadores Fronterizos, celebrada por las po-
tencias del Tratado de Bruselas (22) contemplan ademds, ciertos casos es-
pecificos para los cuales establecen un régimen especial; excepcién que
no desmiente a la regla general que consagran, sino que la confirman.

Pese a las razones expuestas, que sindican al sistema que nog ocu-
pa como el mas apropiado para reqular la relacién de trabajo, no es del caso
ocultar los serios inconvenientes que le son anexos, los cuales determinan
que este sistema para funcionar normalmente requiera: (23).

1°9.— Que el lugar de la ejecucién del contrato sea en un sdélo Es-
tado. Si no fuera asi, la lex loci solutionis aplicable no seria una sola, El
contrato quedaria sometido de tal suerte a dos o mds legislaciones, lo que
importa caer en el defecto que hemos condenado.

2°.— Que el lugar de ejecucién sea conocido en el momento de la
celebracion. Si no fuera usi, el contrato no se podria regir por la lex loci
‘solutionis en dicho momento. Resulta absurdo exigir que se aplique al con-
trato la ley de un lugar que se ignora. En este supuesto se desmembraria
el contrato ya que al instante de celebrarse el mismo habria que sujetarlo
necesariamente a alguna ley, y luego, al momento de su ejecucion, aplicar-
le la ley de! lugar donde se presten los servicios,

3°.— Que el lugar de ejecucién no cambie con posterioridad a la
celebracién del conirato. Esto se comprende f4cilmente. Lo contrario equi-

{22) 17 de Abril de 1950.— Ver: Industry and Labor, Vol. X, N® 5 Suplemenio sobre
Migraciones, pag. 89,

(23) Siquese a Alfonsin, Q., Ob. Cit., pag. 117.
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vale a decir que el contrato puede regirse sucesivamente por mds de una
legislacidn, lo que hemos calificado de inaceptable.

"Esta objecién pone al sistema de la lex loci solutionis en un dile-
ma: asegurar la unidad de la ley a costa del sacrificio de los casos en que
su aplicacién resulte inadecuada, o asegurar la aplicacién de la ley ade
cuada a costa del sacrificic de la unidad de la ley”. (24).

Quienes se aferran a este sistema pretenden salvar estas objeciones
ideando un complicado juego de presunciones legales, destinada$ a “la
relacién de trabajo — al menos juridicamente. Pero este intento fracasa
por artificioso, pues se aparta de la realidad, precisamente estando de por
medio el Derecho de Trabgjo, disciplina juridica realista por excelencia.

En conclusién. El sistema de la ley del lugar de ejecucién del con-
trato resulta el més adecuado a la naturaleza de la relacién de trabajo.
Sin embargo, por si solo no logra sortear todas las situaciones que se pre-
sentan en Derecho Internacional Privado del Trabajo. Por ello, creemos
que la solucién mas satisfactoria se logra mediante la combinacién de mas
de un sistema, tomando como base el de la lex loci solutionis. Asi, para
los casos en que el trabajo se realice de manera permanente, en un lugar
predeterminado, la ley del lugar de la prestacién deviene acertada. Pero
cuando el trabajo ha de ejecutarse en varios paises alternativamente, en
forma pasdajera, sin que se pueda por ello localizar el contrato en un lugar
preciso, entonces procede aplicar la ley del domicilio de la empresa. La
misma solucién se recomienda cuando el trabajodor de manera ocasional
y temporal deba trasladarse al extranjero.

No falta tampoco quien recomiende, en estos ultimos casos, aplicar
la ley del lugar de la celebracién, o la ley personal, cuando es comin a
las partes.

SISTEMA DE LA LEY MAS FAVORABLE AL SERVIDOR

Este sistema propugna que entre las muchas legislaciones suscep-
tibles de aplicarse a una relacion laboral, resulta competente la que mds
beneficie al trabajador.

Nos dice Cabanellas, refiriéndose a los efectos de la ley laboral en
el espacio que "Tanto en lo relativo a la celebracién del contrato como a
las condiciones del mismo, a su ejecuciéon y a las responsabilidades inhe-
rentes, se adopta las formas de legislacién mdés favorables al trabajador
entre las tenidas en cuenta al realizar el contrato™. (25).

El fundamento de este sistema descansa en el aspecto tutelar que
caracteriza ideolégicamente al Derecho de Trabajo. Las normas laborales
constituyen un minimo de garantias sociales protectoras del asalariado.
Como quiera que dicho minimo puede ser superado por la voluntad de las
partes, no hay inconveniente para que dicha mejora se logre mediante la

(24) Alfonsin Q., Ob. Cit., pag. 125.
{25) Cabanellas, G.— Ob. Cit.— pag. 640.
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aplicacién de la ley extranjera. Piénsese que los contratantes pueden al-
conzar el mismo fin, copiando en forma detallada las disposiciones perti-
nentes de la ley foranea, en vez de remitirse simplemente a ella.

Es principio consagrado que la legislacién de trabajo es territo-
rial, y como tal se aplica la ley del Estado en cuyo suelo se prestan los ser-
vicios. Pero se estima que la territorialidad no puede imponerse en perjui-
cio del trabajador. La propia naturaleza del Derecho de Trabajo lo impide.

De aceptarse este sistema, cabe preguntarse si ha de aplicarse la le-
gislacién extranjera mdas favorable al asalariado en su conjunto, o fraccio-
nariamente. La respuesta para algunos (26) es que el ordenamiento debe
contemplarse en su conjunto, y aplicarse como un todo indivisible,

Otros, en cambioc, adoptan la solucién opuesta, Asi De la Cueva y
Hall Lloreda (27) afirman que la ley extranjera se aplica en todo en cuanto
mejore al derecho local en provecho del servidor, pero tiene que ceder an-
te la ley nacional cuando viola los minimos por ella establecidos. Se di-
buja, de tal suerte, un mosaico conformado por los dispositivos mas avan-
zados de todas aquellas legislaciones concurrentes.

En el primer caso, se objeta que resulta sumamente dificil para
el Juez determinar entre dos o mds legislaciones cual es la mdas favorable
al servidor. En el segundo caso, el reparo es mds grave, pues a la dificul-
tad de considerar, esta vez, desarticuladamente, cada uno de los elemen-
tos de los diversos derechos, se afiade la circunstancias de que la relacién
de trabajo quedaria sujeta, al mismo tiempo, a normas provenientes de
distintas legislaciones.

Pese a estas observaciones, una interpretacion de las normas mexi-
canas permite al profesor De la Cueva afirmar que este sistema es seguido
por el Derecho Mexicano de Trabajo.

Similar posicién adopta el Dr. Garcia Gastafieta, en cuanto al Pert
se refiere, al sostener que “No habria sin embargo inconveniente en apli-
car la ley extranjera siempre que ella fuera mdés favorable al damnificado”
(28).

En abstracto, la regla mds favorable al servidor, principio netamente
de Derecho del Trabajo, puede aplicarse satisfactoriomente en derecho in-
terno; vale decir, cuando esta rama juridica actia independientemente y
dentro de un sdlo campo legislativo. Distinto es el caso en Derecho Inter-
nacional Privado del Trabajo, en que tanto los principios de Derecho de Tra-
bajo, como los de Derecho Internacional Privado Comin, convergen ha-
cia un mismo fin. En Derecho Internacional Privado del Trabajo hay que
contemplar, por igual, los exigencias propias de uno y otro Derecho y tra-
tar de hallar la arménica relacién de ambos. No seria adecuado sacrifi-

(28) Ver en este sentido: Gaete Berrios, Ob. Cit., pag. 116 y Kroteschin, E., Ob. Cit.,
pag. 53.

(27) Cueva, M., D. M. del T., pdg. 399.— Hall Llozeda. C., Ob. Cit., pag. 148.

{28) Garcia Gastaieta, C.— Ob. Cit., pag. 221,
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car totalmente el tecnicismo del Derecho Internacional Privado en aras del
principio “pro-operario”, y viceversa.

Por ofro lado, la aplicacién arbiiraria del sistema de la ley més fa-
vorable al servidor puede conducir a franca injusticia, acumulando sobre
el empleador una carga de beneficios sociales demasiado onerosa de sopor-
tar y muchas veces imprevista. Estas circunstancias, pueden tener efectos
contraproducentes en el comercio internacional y obstaculizar, en vez de
favorecer, el desarrollo de las relaciones juridico-laborales en la sociedad
universal.

Por ello, estimamos, que la ley mas favorable al servidor como sis-
tema no es conveniente. Pero no descartamos del todo las ventajas que
de él pueden derivarse. Creemos que las mismas se aprovecharian debi-
damente a través de la nocién de los derechos adquiridos, respetando los
limites y condiciones fijados al estudiar dicha institucién,
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