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RESUMEN

Con el fenémeno de la Globalizacién y la integracién de los
paises del mundo, la actividad econdémica de las empresas ha traspasado
sus territorios de origen, para actuar en un complejo escenario
internacional que les conecta con regimenes juridicos distintos. Esta
situacién provoca los méas variados conflictos legislativos en materia
laboral, ya que para lograr los fines de las empresas, gran cantidad de
trabajadores son trasladados de un pais a otro, lo cual implica en la
mayoria de los casos, que el Contrato Individual de Trabajo tenga que ser
sometido a una multiplicidad de derechos positivos, diferentes entre si y
con vigencia contemporanea. Estos problemas que a menudo se
presentan con respecto a la aplicacion de las normas laborales en el
espacio, son estudiados por “El Derecho Internacional Privado del
Trabajo”. Para la eleccion correcta de la ley que debe regir en un
determinado caso, los especialistas en esta rama del Derecho, han
tratado de aplicar en forma mas o menos extensa “Los Principios
Generales del Derecho Internacional Privado”. Asimismo, se han creado
muchas teorias que lejos de solucionar el problema, han generado gran
confusion, en virtud de la complejidad que presentan a la hora de
determinar su aplicacion. En efecto, muchos expertos hablan de un
laberinto legal en esta materia. Este complejo panorama juridico trae
como consecuencia que el trabajador internacional se encuentre en una
verdadera situacién de inseguridad juridica, siendo necesario dilucidar
cual debe ser el régimen juridico aplicable para resolver los conflictos de
leyes laborales en el ambito internacional, dentro de un marco de justicia
social, que proteja los intereses del trabajador y a su vez no interfiera en
la soberania de los Estados.

Descriptores: Trabajador Internacional, Territorialidad, conflictos de leyes.

vii




INTRODUCCION

La transnacionalizacién creciente de la economia mundial, ha
traido como consecuencia que la actividad productiva de las empresas,
traspasen los limites de sus territorios de origen, para actuar en un complejo
escenario internacional que les conecta con regimenes juridicos distintos, en

razon de la soberania de los Estados.

Esta interaccion legislativa, provoca los mas variados conflictos en
el ambito del Derecho laboral, ya que para lograr los fines de las empresas,
gran cantidad de trabajadores, deben ser trasladados a prestar sus servicios
dé un lugar a otro. De alli pues, nace la figura del Trabajador Internacional
que no es mas, que aquel qué ha prestado servicios personales sin ninguna
interrupcién, para una empresa o grupo de empresas situadas en diferentes

paises.




El desplazamiento constante del Trabajador Internacional, implica
que en la mayoria de los casos, el Contrato Individual de Trabajo tenga que
ser sometido a una multiplicidad de derechos positivos, diferentes entre si y

con vigencia contemporanea.

Esta realidad juridica, nos sitia frente al nacimiento de los
conflictos de leyes con ocasién de un contrato de Trabajo. Esto es debido a
que en muchas ocasiones se generan dudas sobre la sumisién de dicho
contrato a una o mas disciplinas nacionales, en virtud de factores tales como:
La concurrencia en el espacio de leyes territoriales adaptadas a la realidad
social de los paises del mundo, la posible variedad de nacionalidad de los
sujetos contratantes, la distinta sede de las empresas y lugares en los que se
presta el servicio, asi como la posible no-coincidencia entre esas sedes y

lugares, con el lugar de conclusién del contrato.

Estos problerhas que a menudo se presentan con respecto a la
aplicacién de las normas I'aborales en el espacio, son estudiados por “El
Derecho Internacional Privado del Trabajo”, cuya principal funcién es la de
regular la situacion de trabajadores extranjeros en un pais y de los

nacionales en el exterior.




Para la eleccion correcta de la ley que debe regir en un
determinado caso, los especialistas en esta rama del Derecho, han tratado
de aplicar en forma més o menos extensa “Los Principios Generales del
Derecho Internacional Privado”. Asimismo, se han creado muchas teorias,
que van desde las que parecen estar inspirédas en el lus Sanguinis y el lus
Soli hasta aquellas que se fundamentan en el estudio de importantes
Instituciones del Derecho del Trabajo, entre las que resaltan dos corrientes

principales:

1.- Lex loci Celebrationis, por medio de la cual la ley aplicable al

contrato y sus efectos es la del lugar donde se celebrd.

2.- Lex Loci Executionis, que consiste en aplicar la norma del

lugar en el que se ejecutd el contrato.

Estas teorias, lejos de haber solucionado el problema, lo que han
generado es una gran confusién, en virtud de la complejidad que presentan a
la hora de determinar su aplicacién pacifica. En efecto, muchos expertos

hablan de un laberinto legal en esta materia.

Este complejo panorama juridico, aunado al hecho que la

Jurisprudencia internacional en materia de conflictos de leyes laborales ha




sido verdaderamente escasa, trae como consecuencia que el trabajador
internacional se encuentre en una verdadera éituacién de inseguridad
juridica, la cual hace que en muchos casos se encuentre desprotegido y se
vea sometido a un tratamiento arbitrario, alejado de los conceptos basicos
que integran el Principio de Justicia Social, tales como: El respeto a la
igualdad de los hombrés frente al fenémeno del Trabajo, el respeto a la

personalidad y dignidad del trabajador, y la justa remuneracion.

En este orden de ideas, se debe sefialar que de continuar

existiendo este vacio legal, se estaran favoreciendo practicas antijuridicas en
~materia laboral, capaces de crear una costumbre transnacional que, si bien
en ‘aIgL'm momento pueden beneficiar los intereses de las empresas,
adaptandolas a sus necesidédes economicas; las mismas se desarrollaran al

margen del interés de los Eétados y de los trabajadores.

En la presente investigacion, nos dedicaremos conscientemente al
estudio de los principios y normas esenciales que determinen la aplicacion
de las citadas teorias, pues no podemos desconocer la existencia de
notables diferencias entre los actuales derechos laborales de los distintos

paises.




Por otra parte, se hard mencién de los tratados, convenios
internacionales y conferencias obreras que protegen al trabajador extranjero,
también se dedicara un capitulo especial al sistema de Seguridad Social y
su interés por unificar las normas aplicables al accidente de trabajo en el
ambito internacional. Asimismo, se tratara el tema de la territorialidad de la
ley laboral en Venezuela y su aplibacic’)n al Trabajador Internacional,
haéiendo énfasis en el tema referente al calculo de la antigliedad vy

prestaciones sociales generadas por éstos en diferentes paises.

En sintesis, el objetivo fundamental de esta investigacion es
precisar ¢cual es el régimen juridico aplicable para resolver los conflictos de
Ieyes laborales en el &mbito internacional?, dentro de un marco de justicia
social, que proteja los intereses del trabajador y a su vez no interfiera en la

soberania de los Estados.

Conocer el régimen juridico aplicable a la figura del Trabajador

Internacional, presenta un doble interés:

En  primer lugar, porque el hecho social trabajo
(independientemente de sus manifestaciones), ademas de ser un deber y
una obligacién, es también una fuente de derechos gque son propiedad del

trabajador, no del Estado; que deben ser respetados y aplicados cualquiera



sea la situacion politica, socio-econémica e ideolégica dominante del pais

donde se contrate o se preste el servicio.

El respeto y la tutela efectiva de estos derechos laborales,
constituyen una de las premisas fundamentales de Principio de Justicia
Social, cuya finalidad primordial es garantizar la equidad en las relaciones
que surgen entre patronos y trabajadores, dentro de un espiritu de

coordinacién econémica y equilibrio social.

La protecciéon juridico-laboral del Trabajador Internacional, no
puede ser excluida de este trascendental Principio del Derecho del Trabajo.
Es por esta razon, que en la actualidad existe un movimiento laboral que
propone eliminar en la mayoria de las legislaciones todas las posibles
diferencias de trato por razén de la nacionalidad. Asimismo, extiende las
medidas protectoras a todos los trabajadores nacionales o extranjeros que

presten un servicio subordinado dentro de sus territorios.

La segunda razon para explicar la existencia de normas
internacionales que protejan los intereses del sujeto en estudio, es la que
concierne al factor econ.émico, debido a que detras del establecimiento de
modelos y contenidos minimos, que garanticen el respeto y la practica

efectiva de los derechos laborales, se encuentra la finalidad primordial de




evitar que se cometan abusos en el ejercicio de la competencia comercial,

una especie de “DUMPING” social sustentado en la violacién de normas

laborales.




CAPITULO |
DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO

El Derecho Internacional Privado del Trabajo, es la rama del

_Derécho que busca aportar soluciones justas y equitativas, en la
.determinacién de las normas juridicas' aplicables a las relaciones laborales
dué ostenten elementos extranjeros. Es por esta razoén, qUe consideramos

' importante como primer aspecto dentro del desarrollo de la presente
investigacion, revisar algunas definiciones en cuanto al ambito y finalidad de

esta especialidad:
Definicion

El concepto que expone Develiani, M. (1972, 599), es el siguiente:
“El Derecho Internacional Privado (DIPr.) del Trabajo es el punto de
interferencia del Derecho Internacional Privado, por un lado y del Derecho del

Trabajo por el otro”.




Asimismo, Romero del Prado, V. (1944,1003), expresa: “Los
problenjas que se presentan con respecto a la aplicacién de las normas
laborales en el espacio, forman parte de lo que puede llamarse el Derecho

Internacional Privado del Trabajo”.

En este orden de ideas, Alonso, M. (2000), sefiala que son
multiples los supuestos de colisién de normas posibles en el Derecho del
Trabajo. Estos conflictos legislativos deben ser abordados por una disciplina
especial que contemple dentro de sus elementos, al técnico y depurado
Derecho Internacional Privado, en combinacién con los principios
fundamentales del Derecho del Trabajo. Es asi, como nace el Derecho
Internacional Privado del Trabajo, el cual segun el citado autor tiene un gran
caudal de asuntos correspondientes a su objeto:

“En Derecho Internacional Privado del Trabajo es cuestion

esencial la determinacién de la ley o Derecho nacional

aplicable al contenido del contrato, esto es, a las
obligaciones que de él derivan, a las prestaciones en él
comprendidas o, dicho de una vez, a las condiciones de
trabajo; cuestién compleja que para su solucion combina la
eleccion de las partes con reglas imperativas, que juegan

pese a ella, y supletorias, que juegan en su defecto”

(p.716).

Segun se ha citado, El Derecho Internacional Privado del Trabajo

es el producto de la combinacion de dos disciplinas juridicas fundamentales,

tales como: El Derecho del Trabajo y el Derecho Internacional Privado. En
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consecuencia, debemos dedicar algunas consideraciones respecto a la
extension de ambas disciplinas juridicas a fin de obtener una nocion

depurada de dicha especialidad:

En primer término, el Derecho del Trabajo, en sentido estricto,
podria definirse como el conjunto de normas juridicas que regulan las
relaciones laborales, las cuales revisten principalmente caracter de Derecho

Privado.

Seguidamente, encontramos que el Derecho Internacional
Privado abarca el conjunto de casos lusprivatistas con elementos
extranjeros, los cuales deberan ser solucionados con el debido respeto al

Orden Publico Internacional y a la soberania de los Estados.

Dadas las condiciones que anteceden, el Jurista Argentino
Develiani, M. (1972, 601) afirma que el objeto del Derecho Internacional
Privado del Trabajo (como producto de la fusion de las citadas disciplinas
juridicas), debe “reducirse a la averiguacion del Derecho Privado aplicable a

las relaciones laborales que ostenten elementos extranjeros”.

Dicha situacion obedece, a que segun la opinion del citado autor

“El Dlpr. del Trabajo se limita a la exposicion de las normas de colision. No le
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incumbe analizar el Derecho Privado Extranjero posiblemente aplicable, ni
mucho menos atn desarrollar el Derecho del Trabajo propio, sea el del fuero

comun, sea el de extranjeria” (p.60)

En 1946, Gottschalk pronosticd dicha situacion:

“Si el Derecho Internacional Privado es el reflejo de la

expansion de la vida humana mas alla de las fronteras, no

puede dejar de tener por objeto uno de los impulsos mas

fuertes del intercambio entre los diversos paises del

mundo, el cual es de un lado, la obtencién de trabajo, y

del otro, la busqueda de trabajadores, ya sea como

hombres de ciencia o técnicos especializados, ya como

brazos indispensables en las actividades del campo y de

la fabrica” (p. 546)

Hechas las consideraciones anteriores, debemos sefialar que para
la determinacion de la norma aplicable a cada caso en particular, el Derecho
Internacional Privado del Trabajo utiliza la denominada Norma de Confilicto,
la cual “Es aquella que contiene un elemento esencial que engarza o anuda

la relacién juridica de que se trate, con una legislacién determinada”.

Lopez, M. (1998,75).

Este elemento al que se refiere el citado autor, es denominado
Factor de Conexién, el cual varia segun la categoria de las normas

laborales en conflicto, por lo que corresponde a los juristas y doctrinarios en
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esta rama del Derecho, determinar la aplicacién precisa de cada uno de
ellos.
A continuacion, sefialaremos los Factores de Conexion mas

usados en la legislacion laboral Internacional:

A criterio de algunos especialistas, la ley que debe regir la relacion
laboral, debera ser aquella que regule el contrato desde el punto de vista
civil, vale decir, dandole la naturaleza de un arrendamiento de servicios,
para lo cual lo Unico necesario sera aplicar las reglas generales de los

contratos dentro del Derecho Internacional Privado.

En relacion a esta tesis, compartimos ampliamente el criterio
sosténido por Rouvier, J. (1978, 34) cuando expresa: “Nosotros sabemos
que esa posicion es hoy en dia insostenible, no es posible negar el fondo
social de un Contrato de Trabajo y menos aun que rige una situacion

especial de las relaciones humanas”.

Seguidamente, encontramos como otro posible factor de conexion,
el Principio de Territorialidad absoluta de la Ley, el cual rige por el lugar en

que se ejecute el contrato de trabajo (Lex loci executionis).
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En otro orden de ideas, debemos sefalar que existen otras teorias
que tratan de imponer como otro factor de conexién a .la ley que rige por el
Lugar de Sede de la Empresa, ya que ésta tiene permanencia fija, a
diferencia del lugar de ejecucion del contrato, el cual puede variar en mas de

una circunstancia.

Es importante hacer énfasis especial en el principio de Autonomia
de la Voluntad, el cual permite a las partes contratantes convenir en ciertas
clausulas que mejoren la situacibn nacional de los trabajadores
internacionales y en cierto modo pactar la legislacion aplicable a su relacion
laboral, la cual seria sencillamente admitida siempre y cuando no sean

contrarias al orden publico internacional.

Toda norma de Derecho Internacional Privado considerada en
concreto determina la ley que debe regir la relacién de que se trate, y esa
seleccién responde siempre a un determinado fin. Ese fin puede ser la
satisfaccion de un principio juridico, o de un propésito politico, o de una
necesidad practica. Pues bien, tratdndose de una norma de Derecho
Internacional Privado del Trabajo, el fin primordial que ella persigue al elegir
una ley y no otra de (de las multiples concurrentes) es la satisfaccion de un

problema de justicia social , que constituye el fin primordial del Derecho del

Trabajo.




14

Diferencias con el Derecho Internacional Publico del Trabajo

Existe un criterio diferenciador entre las materias que constituyen
el objeto del Derecho Internacional del Trabajo y el Derecho Internacional
Privado del Trabajo, tal y como lo indica Rouvier, J. (1978):

“Es preciso advertir que consideramos necesario, no
confundir el Derecho Internacional Privado del Trabajo, el
cual es parte del contenido del Derecho Internacional
Privado, con el Derecho Internacional del Trabajo. El
primero estad constituido por el conjunto de normas y
principios destinados a resolver los conflictos de leyes
surgidos con ocasion de los contactos legislativos
producidos en el orden internacional, que dan lugar a que
una relacién de trabajo esté vinculada a mas de una
legislacion.

El Derecho Internacional del Trabajo esta formado por el
conjunto de acuerdos, convenciones internacionales y en
general todas aquellas actividades destinadas a mejorar la
situacion de los trabajadores en el mundo. Estas
convenciones son de naturaleza material,
excepcionalmente en estas convenciones se incluyen
normas de Derecho Internacional Privado” (p.24).

Asimismo, Lopez, M. (1998) sefiala:

“Como primera cuestién a despejar, conviene distinguir el
Derecho Internacional Privado del trabajo del Derecho
Internacional del trabajo.

Este ultimo se define general como el conjunto de normas
y principios juridicos laborales emanados de fuente
internacional, destinados a uniformizar e internacionalizar
el Derecho del Trabajo; en tanto que el primero, como el
conjunto de normas y principios que tienen por objeto
resolver los conflictos que se presenten con ocasion de la
aplicacion de las leyes laborales en el espacio.

Las diferencias entre uno y otro son, pues, substanciales.
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El Derecho Internacional del Trabajo pertenece al amplio
dominio del Derecho Internacional Publico, en cuanto
implica la vigencia de un sistema juridico de un sistema
juridico aceptado por la comunidad internacional, en la
perspectiva de regular las interacciones juridicas entre los
Estados, creando derechos y obligaciones entre ellos.

El Derecho Internacional Privado del Trabajo, por su parte,
tiene por objeto principal no el establecer derechos vy
obligaciones entre los Estados, sino que el determinar cual
es la jurisdiccidon competente o la ley que debe aplicarse
en caso de concurrencia simultanea de dos o mas
jurisdicciones o de dos o mas leyes en el espacio, que
reclaman su observancia (p.76).

Los Convenios Internacionales que integran el Derecho del
Trabajo,' no forman parte del Derecho Internacional Privado del Trabajo. Esto
es debido, a que dichos estatutos, obligan a los paises contratantes a
reglamentar las relaciones laborales Vde una manera determinada, fijando
normas de contenidos minimos, las cuales en la mayoria de los casos no
resuelven conflictos legislativos. Se trata pues, de una fuente de Derecho

Privado que mana de una fuente internacional.

Develiani, M. (1972) expresa que diversas materias afines al
Derecho del Trabajo no deben incluirse en el Derécho Internacional Privado
del Trabajo. De alli pues, que:

“El Derecho Internacional Privado del Trabajo no estudia la
Organizacion Internacional del Trabajo que cae de lleno en
la esfera del Derecho Internacional Publico en sentido
material. A él le incumbe, por ende, describir, verbigracia,
la estructura de la Conferencia Internacional del Trabajo,
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del Consejo de Administracion, de la Oficina Internacional
del Trabajo, etcétera” (p.602)

Pérez, E. (1957), sostiene que la division entre Derecho
Internacional Publico y Privado, se ha atenuado sensiblemente, por lo que la
tendencia actual es hacia la unidad del mismo. No obstante, con relacién a
la materia que nos ocupa aclara:

“El Derecho del Trabajo se aproxima al Derecho
Internacional Publico, en cuanto a lo que deriva de la
soberania de los Estados, se apoya en Tratados vy
Convenios Internacionales y, en fin, parcialmente es
creacion de la O.1.T., la cual es un institucién de Derecho
Publico. Sin embargo, nosotros creemos que dentro del
Derecho Internacional del Trabajo cabe todavia la
diferenciacion entre el puablico y privado. Este dltimo
tendria por objeto el estudio del las normas aplicables en
caso de relacion laboral entre ciudadanos de distintos
paises, normas para el contrato de trabajo que se celebra
en un lugar, pero ha de cumplirse en otro, allende las
fronteras. Principalmente habra de estudlarse la situacion
de los extranjeros” (p.216).

Resulta cierto, que la progresiva legislacion social de caracter
universal ha hecho necesaria la asociacion de los Estados, para promover
medidas a favor de los trabajadores segun normas uniformes. En esta labor,
la accioén de la Organizacion Internacional del Trabajo ha sido trascendental.
Sin embargo, como hemos sefialado anteriormente, la aparicién de dichos

Tratados y Convenios internacionales no elimina la necesidad de la creacion
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de normas de solucion de conflictos de Ieyes'_ tipicas del Derecho

Internacional Privado.

A titulo ilustrativo indicaremos lo que Pocar, F. (1983), citado por
Alonso, M. (2000,715), expresa: “Asi, en el Derecho Comunitario, su
esencial prohibicion de discriminacion contra el extranjero comunitario no
impone que su contrato de trabajo quede sujeto a la ley local, puede ser
aplicable una ley extranjera segun el sistema nacional de Derecho

Internacional Privado”.
Fuentes del Derecho Internacional Privado del Trabajo

En su sentido mas estricto, la expresién Fuentes del Derecho
podria definirse como “Los elementos constitutivos de la sustancia de la
norma juridica <fuentes reales> y a las varias formas que dichas sustancias
puede tomar para imponerse como regla de conducta social mediante
la fuerza coercitiva del grupo social <Fuentes Formales>" Gonzalez A.

(1988,95).

Otro concepto tradicional del citado vocablo, lo aporta el

especialista italiano Del Vecchio, G. (1961,33) al sefialar que “Fuentes son
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los modos de manifestacion de la voluntad social preponderante, voluntad

cuya presencia da caracter positivo al derecho”.

Las anteriores definiciones apuntan fundamentalmente al criterio
que la Fuente en sus distintas manifestaciones, es el hecho creador del
Derecho. Es por esta razén, que al emprender el examen de las fuentes que
nutren el Derecho Internacional Privado del Trabajo, debemos tomar en
consideracion los caracteres propios de las materias que lo conforman, tales
como: El Derecho Internacional Privado y el Derecho del Trabajo. En este
sentido, citaremos lo que al respecto sostiene Rouvier, J. (1978):

“En cuanto al Derecho Internacional Privado, dado que

nosotros lo consideramos de naturaleza especial —

internacional e interna — puablica y privada. No tenemos

dudas para asignarle fuentes tanto internacionales como

nacionales. En cuanto al Derecho del Trabajo, los autores

admiten esta duplicidad de fuentes. En un comienzo sus
normas eran netamente de caracter nacional e interno,

pero hoy dia su aspecto internacional ha cobrado un

desarrollo y una importancia cada vez mayo, habiéndose

convertido en la fuente mas importante, por medio de las
Convenciones y Recomendaciones de la O.L.T" (p.27).

En materia de Derecho Internacional Privado del Trabajo, los
especialistas no han conciliado en la clasificacion de las fuentes. Esto es
debido, a que mientras muchos autores como por ejemplo Develiani, M.
(1972, 604) sefialan que las fuentes deben clasificarse en relacion al sistema

de Derecho positivo vigente (Reales y de Conocimiento), otros escritores
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como Rouvier, J. (1978,27) opinan que las mismas se dividen en relacién al

foro en el cual se forma la fuente (Nacionales e Internacionales).

Nosotros adoptaremos para su estudio, la clasificacion de las
fuentes en Internacionales y Nacionales, comprendiendo dentro de las
primeras: a) Convenios Internacionales del Trabajo, b) Los proyectos de
codificacién internacional. c) La jurisprudencia internacional; y dentro de las

segundas a: a) La Ley Interna, b) La Doctrina.

Fuentes Internacionales
e Convenios Internacionales:

Los Tratados Internacionales han sido divididos en dos grandes
categorias: Tratados Publicos en los que esta interesado la soberania de los
Estédos, los cuales constituyen actos politicos, y los tratados leyes que
regulan conductas, obligaciones o derechos de Iors particulares, los cuales
podrian ser denominados actos particulares. Dentrb de esta dltima categoria

encontramos:
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- Tratados Internacionales del Trabajo: En relacion a estos
Convenios, Develiani, M. (1972) expresa:
“‘No existiendo Derecho Internacional Publico
consuetudinario en materia de Derecho Internacional
Privado del Trabajo por la sencilla razén de que aquel
constituye forzosamente Derecho Internacional Publico en
sentido material y éste ineludiblemente Derecho
Internacional Publico en sentido formal, sélo los Convenios
Internacionales pueden contener normas indirectas

expresivas del Derecho Internacional Privado del Trabajo”
(p.605).

A pesar de lo anteriormente expuesto, debemos indicar que las
Convenciones Internacionales suscritas en el séno de la Organizacion
Internacional del Trabajo, a pesar de constituir tratados multilaterales, sélo en
escasas oportunidades incluyen normas de conexion. Dicha situacion
obedece a que las normas incluidas en tales normativas “estdn en razén
directa con su propia finalidad, pues ellas no tienen por objeto resolver
conflictos de leyes, sino que el ideal que persiguen es lograr mejores
condiciones econdmicas y sociales para los trabajadores de los diversos

Estados” (Rouvier, 1978,28).

Sobre la base de las consideraciones precedentes, debemos
precisar que la primera vez que la Organizacion Internacional del Trabajo
introdujo una norma de conexién en uno de sus tratados, fue en el N° 19

Igualdad de Tratamiento en los accidentes de Trabajo ( 1.925), el cual
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establece la obligacion del pais de conceder a los extranjeros (victimas de
accidentes de trabajo ocurridos en el territorio del Estado miembro), el mismo
trato que otorgue a sus nacionales sin ninguna condicién de residencia, con
tal que el pais cuya nacionalidad aquellos extranjeros ostenten, haya
ratificado igualmente el Convenio. Se aplicard entonces la ley del lugar

donde ocurre el accidente.

Asimismo, en Dieciséis (16) de las Veintitrés (23) de sus
Convenciones sobre Trabajo Maritimo, sefialan como factor de conexion
el lugar de matriculacion del buque. Seguidamente, encontramos las
Convenciones N° 64 de 1939 y N° 86 de 1947 que refieren al Contrato
del Trabajador Indigena, el cual admite la aplicacién de la ley del lugar de la

celebracion del contrato.

- Tratados Americanos: En fecﬁa 20 de Febrero de 1928 en la
Habana, Cuba, diversos Estados Americanos suscribieron la Convencién
Internacional sobre Derecho Internacional Privado, “Cédigo
Bustamante”, cuyo objeto principal era unificar en cuanto sea posible los
principios fundamentales de la legislacion civil, mercantil y penal de estos

paises.
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En atencion a las relaciones de trabajo, este instrumento normativo
establece: El arrendamiento de servicios se considera materia de orden
publico y se aplicara la “Ley territorial” sobre accidentes de trabajo y

proteccion social del trabajador.

Al estudiar los Convenios Americanos, no podemos dejar de
mencionar los Tratados de Montevideo, los cuales han sido referidos por
Goldschmidt, W. (1966) de la siguiente manera:

“Entre la Argentina , por un lado, y Bolivia, Colombia y el
Peru, por el otro, rigen los tratados de Montevideo de 1889
los cuales la Argentina aprob6 por ley 3.192. Aunque
algunos de estos tratados rigen en la actualidad
igualmente entre la Argentina por un lado, y el Uruguay y
el Paraguay, por el otro, los tratados que nos interesan en
este lugar, sobre todo el tratado de Derecho Civil
Internacional, Derecho Comercial Terrestre Internacional,
Derecho de Navegacion Comercial Internacional asi como
el Protocolo Adicional, son los que fueron concertados en
1939-40" (p.458).

- Convenios de la Comunidad Econémica Europea: En la presente
investigacion, haremos especial referencia a los serios avances que en
materia de fuentes de Derecho Internacional Privado del Trabajo, ha

alcanzado la Comunidad Econdémica Europea.

Al respecto, Alonso, M. (2000,716), sefiala que en Europa

después de fracasados intentos de uniformar la ley aplicable a los contratos
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de trabajo las “<< Altas partes contratantes del tratado constitutivo de la
Comunidad Econémica Europea >> eligiesen la via de un Convenio
Internacional para Unificar la << Ley aplicable a las obligaciones
contractuales: El Convenio abierto a la firma de Roma >>”. Dicho
instrumento normativo fue suscrito el 19 de Junio de 1980 y entr6 en
vigencia el 01 de Abril de 1991, luego que el Reino Unido depositd su

ratificacion, el 29 de Enero del mismo afio.

En su contenido, el referido instrumento normativo reconoce la
prioridad del Derecho Comunitario sobre conflictos de leyes en materia de
obligaciones contractuales, ademas de imponer a los paises contratantes, la
obligacién de utilizar ciertas disposiciones imperativas de contenido minimo
que independientemente de la nacionalidad o procedencia del trabajador,

deberan aplicarse.

En esto orden de ideas, en fecha 16 de Diciembre de 1996, se
suscribe la Directiva 96/71/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
el Desplazamiento de Trabajadores efectuados en el marco de una

prestacion de servicios.

La prenombrada Directiva_‘al igual que el Convenio de Roma,

impone a los Estados miembros la obligacion de adoptar las disposiciones
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necesarias para garantizar a los trabajadores temporalmente desplazados a
sus territorios, en el marco de operaciones empresariales de prestaciones de
Servicios de caracter transnacional, un conjunto de disposiciones imperativas

de proteccién minima.

Estos convenios, seran objeto de anélisis especial en el desarrollo

de la presente monografia.
* Proyectos de Codificacion Internacional:

Al analizar la actuacion internacional de las Instituciones Juridicas,
Rouvier, Jr. (1978), expone que en afio 1926, la Inte.rnational Law
Association, en su sesién de Viena, elabor6é un proyecto de codificacién
en el que se dispone que la ley aplicable al contrato de trabajo es la del lugar
de ejecucién, excluyendo de esta manera lo relativo a la capacidad y forma

del contrato.

Otro estatuto legal importante, lo constituye el proyecto celebrado
en el afio 1937, por el Instituto de Derecho Internacional, que en su
sesion de Luxemburgo, trat6 de legislar lo referente al contrato de trabajo. De

acuerdo a ese proyecto, las condiciones generales de existencia y validez del
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mismo se someten a la Lex loci celebrationis y los efectos de éste se
regulan por la Ley del pais del establecimiento principal o accesorio de
la residencia del patrono. Las modalidades de ejecucién y las condiciones
de trabajo estan sometidas a la lex loci executionis, asi como también la

disolucion del mismo.

En este orden de ideas, merece atencién especial la labor
realizada en el Segundo Congreso Internacional del Derecho del Trabajo

que tuvo lugar en Ginebra en Septiembre del afio 1957.
e Jurisprudencia Internacional:

La Jurisprudencia Internacional constituye una de las principales
fuentes del Derecho Internacional Privado del Trabajo. Esto es debido, a que
las diversas interpretaciones de las normas juridicas, que de una manera
uniforme realizan lo Organos Jurisdiccionales extranjeros, aportan una ayuda
esencial, en la que el juzgador encuentra un punto de referencia para

resolver un problema similar.

Develiani, M. (1972) al estudiar esta materia, la define como

Realidad Contenciosa y al respecto explica:
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“También es suficiente mencionar la Gltima fuente real del
DIPR. Del Trabajo que consiste en acudir a la misma
realidad laboral conforme plasma en la jurisprudencia de
los Tribunales y Organos Administrativos que intervienen
en toda clase de conflictos de trabajo (realidad
contenciosa) o en el desarrollo normal de las relaciones
laborales. En algunos casos esta realidad cobra la forma
especial de Derecho Consuetudinario. Pero la realidad
laboral es igualmente atendible, si ella todavia no ha
llegado a este grado de consolidacion, el cual, por razones
obvias, jamas podria llegar, si antes no se lo hubiese
tenido en cuenta cuando todavia se encontraba en su fase
de formacion” (p.609).

Cabe destacar que a pesar de su significativa importancia, la
jurisprudencia internacional en materia de conflicto de leyes laborales ha sido
verdaderamente escasa, razon por la cual su aplicacion se encuentra

seriamente limitada.

Fuentes Nacionales
e LeyInterna:

El Derecho Internacional Privado del Trabajo se nutre de las
normas y principios que estan establecidos en la legislacion nacional de cada
Estado. La importancia de estas normas y principios reside en el hecho de

que el legislador interno introduce en cada una de ellas un factor de
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conexion, los cuales en conjunto establecen de por si el sistema propio de

Derecho Internacional Privado que regulara una legislacién determinada.

Sin embargo, Rouvier, J. (1978) que en las diversas legislaciones
internas, con la salvedad de aquellos paises que han dictado leyes de
introduccion a sus Cddigos Civiles, las normas de conexién son escasas y

esto envuelve como es légico al Derecho Internacional Privado del Trabajo.

e La Doctrina:

Esta constituye una fuente muy importante del Derecho
Internacional Privado del Trabajo. Esto en virtud que, estando nuestra
disciplina sometida a unas pocés y determinadas normas de conexion;
aunado al hecho que la Jurisprudencia Internacional ha sido verdaderamente
escasa, la doctrina viene a reforzar esta insuficiencia legislativa y a “ilustrar
con la razédn juridica lo que en forma desinteresada e impersonal han
ensefiado autores calificados o bien han expuesto Organismos o
Instituciones especializadas a través de conferencias y reuniones

internacionales convocadas con ese fin” (Guerra, 1993,34).




CAPITULO I

FACTORES QUE INCIDEN EN EL NACIMIENTO DE LOS
CONFLICTOS DE LEYES LABORALES EN EL AMBITO INTERNACIONAL

Para un mejor andlisis de la problematica planteada en torno a los
conflictos de leyes laborales en el &mbito Internacional, debemos revisar sus
antecedentes histéricos y los posibles factores que inciden en su nacimiento.
En este sentido, debemos citar lo que al respecto seﬁala Rouvier, J.

(1978):

“Es después de la segunda guerra mundial, cuando el
Derecho Internacional Privado del Trabajo ha tomado
verdadero auge, debido al hecho de que una gran cantidad
de trabajadores tuvo que salir de los paises afectados por
la guerra y fueron a prestar servicios en el extranjero. Es
preciso advertir, que dentro de estos grupos de paises
estan incluidos, no solo aquellos que sufrieron
directamente las consecuencias del conflicto, sino también
aquellos en los que hubo repercusiones de caracter
econdémico. Diversas son las situaciones que pueden dar
lugar a que una relacion de trabajo llegue a producir
contactos legislativos. '

Para nosotros es claro que siempre que un contrato de
trabajo haya sido celebrado en un pais, para prestar los
servicios en otro, o en las oportunidades en que durante la
vigencia de del contrato se cambie el lugar de la
prestacion de los servicios, se producirdn contactos
legislativos” (p.25)
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Dos ideas aparecen firmes con la Post-guerra, primero la
necesidad de crear un clima de respeto y dignidad de la persona humana, y
por ende de los trabajadores y, en segundo lugar, las razones de justicia

social que plantearon la necesidad de crear un nuevo Derecho Internacional.

Movilidad Laboral Transfronteriza

Los importantes cambios que en las ultimas tresidécadas se estan
produciendo en el marco de las relaciones econémicas internacionales se
vienen definiendo, con el término Globalizacién. Dicho vocablo, en nuestro
criterio, trata de integrar todo un conjuhto de complejos procesos de
transformacion en las relaciones econémicas y sociales en el plano
internacional pero con profundas raices y repercusiones en los distintos

escenarios nacionales.

A los efectos de nuestra investigacion, requiere especial interés
analizar los cambios que se estan produciendo en el ambito de las relaciones
laborales, entendidas como tales las que se desarrollan én torno al proceso
de produccién entre el capital o la gestion empresarial y el trabajo o la

utilizaciéon del mismo.




En este sentido, en la actualidad se observan estrategias de
transformacién en torno a esas relaciones laborales en un intento de
alcanzar un modelo radicalmente distinto, que adquiera funcionalidad a un
escenario econdémico internacional en el que paulatinamente han ido
evolucionando las bases ideolégicas y las instituciones que habian
conformado la economia mundial de la postguerra tras la Segunda Guerra

Mundial.

Uno de los planteamientos fundamentales de este nuevo modelo
de relaciones laborales, lo integra la multiplicacién de la prestacion de
servicios de caracter transnacional por parte de los trabajadores. Esto es
debido a que, con el fenébmeno de la Globalizacién y la integracién de los
paises del mundo, la actividad productiva de las empresas traspasan los
limites de sus territorios de origen para actuar en un complejo escenario
internacional, que involucra directamente la movilidad geografica de sus
trabajadores a distintos lugares de aquellos en los que habitualmente

desarrollan su actividad laboral, con cualquiera de las siguientes finalidades:

e Colaboracion en una obra o servicio para cuya realizacion haya

sido contratado su empleador (subcontratacion internacional);
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e Realizar una “mision” en la empresa cliente de la empresa de

trabajo que les ha contratado;

o Desarrollar una prestacion laboral en un centro de trabajo de la
misma empresa 0 en una empresa integrada en el mismo grupo que su

empleador, que estén ubicados en un Estado distinto.

De alli pues, nace la figura del Trabajador Internacional, el cual es
aquel que ha prestado sus servicios personales sin ninguna interrupcion,

para una empresa o grupos de empresas situadas en diferentes paises.

El desplazamiento constante de este tipo de trabajadores, implica
en la mayoria de los casos, que el Contrato Individual de Trabajo tenga que
ser sometido a una multiplicidad de derechos positivos, diferentes entre si y

con vigencia contemporénea.

Los fendmenos de movilidad Iabdral transfronteriza no estan
sometidos a un régimen juridico homogéneo. Dicha s‘ituécién, nos sitta frente
al nacimiento de los conflictos de leyes con ocasién de un contrato de
trabajo. Esto es debido, a que en muchas ocasiones se generan dudas sobre

la sumisién de dicho contrato a una o mas disciplinas nacionales, en virtud de
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factores tales como: La concurrencia en el espacio de leyes territoriales
adaptadas a la realidad social de los paises del mundo, la posible variedad
de nacionalidad de los sujetos contratantes, la distihta sede de las empresas
y lugares en los que se presta el servicio, asi como la posible no-coincidencia

entre esas sedes y lugares, con el lugar de conclusion del contrato.

Los mecanismos de tutela de los intereses de los trabajadores
Internacionales varian sustancialmente en funcion del tipo de movilidad ante
el que nos encontremos. Estudiaremos sebaradamente, por tanto, los
siguientes supuestos: a) Desplazamientos temporales y Definitivos a
Centros o Empresas ubicadas en Estados Extranjeros). b) Traslado
transfronterizo del centro de trabajo o apertura de un establecimiento en el
Estado destinatario de los servicios empresariales. c) Movilidad transnacional
en busca de un nuevo empleo o motivada por la aceptacion de una oferta de

trabajo en el extranjero.

Desplazamientos temporales y Definitivos a Centros o Empresas

ubicadas en Estados Extranjeros

Los desplazamientos temporales del trabajador, son aquellos que

tienen caracter transitorio o provisional, por lo general de periodos muy cortos,
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podian ser so6lo dias o meses. Cuando se produce este tipo de
desplazamiento, los trabajadores conservan su vinculacion con la prestacion de

servicios empresarial originaria.

No obstante, lo que inicialmente puede estar concebido por las
partes como movilidad temporal podria facilmente pasar a convertirse después
en un desplazamiento o traslado definitivo o indefinido al centro o emprésa
receptora. En estos casos el contrato de trabajo pudiera verse sometido a la
Jurisdiccion del Estado receptor, lo cual genera serios conflictos de leyes
laborales que deben ser sometidos al conocimiento del Derecho Internacional

Privado del Trabajo.

Por otra parte, si el trabajador decidiera continuar su actividad
laboral en la empresa cliente del Estado de acogida una vez finalizada la
mision para la que fue enviado al extranjero. Resulta obvio, que su condiciones
juridico laborales cambiarian radicalmente. Esto es debido, a que tendriamos
que entender que el trabajador decidié insertarse en el mercado de trabajo del

pais de acogida rompiendo su vinculo contractual con el empresario originario.
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Traslado transfronterizo del Centro de Trabajo o apertura de Sucursales

en el Extranjero

En el marco de la Globalizacién de la economia, las empresas para
lograr sus fines comerciales e insertarse en el mercado internacional, pueden
proveerse en diferentes paises de una determinada infraestructura (oficinas,
despachos o estudios) a fin de desarrollar temporalmente su actividad en ese
Estado. Por ello, aun cuando cuenten con algunas instalaciones propias en el
Estado destinatario de los servicios, que le sirvan de apoyo para la ejecucion
del servicio, los trabajadores seguirdn siendo considerados como
trabajadores Internacionales en el marco de una prestacién de servicios

transfronteriza.

Pero si la empresa, en lugar de ejercer temporalmente su actividad en
otro Estado, optara por instalarse en él de forma estable, abriendo con
vocacion de permanencia una sucursal, agencia o filial en el territorio del
Estado en el que va a prestar sus servicios, estariamos situados ya dentro
de una situacion juridica diferente, relacionada con las trasnacionales y los
grupos de empresas, a los cuales dedicaremos un andlisis especial en el

desarrollo de este capitulo.
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Movilidad transnacional por iniciativa del trabajador o por aceptacién de

una oferta de trabajo en el extranjero

Nos encontramos ante el supuesfo de migracién voluntaria del
trabajador que se rige por las disposiciones internacionales adoptadas en el
seno de la O.1.T , mas especificamente en sus Convenios N° 97, 100 y 143,
relacionados con el Trabajador Migrante, en dichas normativas, a titulo

general se preveé lo siguiente:

- Abolicién de toda discriminaciéon por razén de nacionalidad entre
los trabajadores Migrantes con respecto al empleo, la retribucién y las demas

condiciones de trabajo.

- El derecho de responder a ofertas efectivas de trabajo, de residir
y de desplazarse libremente por el territorio del Estado en el que ejerza un
empleo y de permanecer en él después de extinguida la relacion laboral.

Reorganizacion de las empresas

La internacionalizacién del capital, de la produccién y de la

tecnologia, interrelaciona a los seres humanos vy los obliga a interactuar
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en una organizacion social nueva, que se desenvuelve de manera

desigual y no exenta de contradicciones.

Esa reorganizacion de la produccion tiene un papel determinante
en un gran numero de empresas que, en la competencia mundial por
obtener ganancias econOmicas y posesionarse de los mercados

internacionales se ven obligadas a cambiar su estructura.

En la actualidad, el concepto de e.mpresa es diferente; su
organizacion no es ya la integracion vertical y de produccion masiva en
planta, sino que tiende a ser horizontal y en red. La competencia
internacional ha vuelto obsoletas las formas previas de produccion y
organizaciéon. La busqueda de procedimientos internos para abatir costos y
elevar ganancias se expresa en la reestructuracion y tiene como eje el
control del proceso productivo en su conjunto. En este sentido, el autor

venezolano Jaime, H. (1999,90) expresa:

“La empresa, eje de la vida econdmica actual, ha ido
experimentando una profunda transformacién, proceso
que va a la par con la transformacién de la economia, en
parte como consecuencia de los procesos de
globalizacion, en parte debido a los cambios introducidos
en el proceso productivo por el desarrollo de nuevas
tecnologias” (p.90).
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Asimismo, Rouvier, J. (1978) acoge el mismo criterio, al sefialar lo
siguiente:

“Nosotros pensamos que a la hora actual la posibilidad de
que la relacion de trabajo cause estos conflictos es mucho
mayor cuando la actividad econémica de las empresas ha
traspasado los limites del territorio nacional, se ha
convertido en empresa multinacional, para actuar en
paises que le son extranjeros, en relacién a su origen, y
cuya actuacion en la vida juridica de los pueblos provoca
los mas diversos problemas de derecho, entre ellos, los
que se refieren al contrato individual de trabajo de los
innumerables trabajadores que les prestan los mas
diversos servicios, desde el obrero que pone su actividad
fisica al servicio de la empresa, hasta el cientifico y el
técnico especializado que presta su concurso intelectual
para el logro de los fines perseguidos por la empresa para
la cual laboran” (p. 26).

Una tendencia caracteristica de esta nﬁeva forma de organizacion
es el llamado “downsizing” o carrera hacia abajo, que fundamentalmente
consiste en reducir costos via menores inventarios, mas bajos salarios,
menos activos fijos, menor burocracia, menos gastos indirectos,

subfacturacion y cierta descentralizacion operativa.

La estructura de esas empresas, en vez de ser rigida y vertical,
hoy es flexible y les permite adaptarse a los cambios que imponen el
mercado y la competencia mundial, articulandose a partir de la autonomia

relativa de las empresas en red, sustentada en la relacion cliente-proveedor y
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servicio al cliente. El relacion a esta reorganizacion de las empresas,
Carballo C. (1998) opina:

“‘Este modelo descrito tiende a generar una especie de
microsistema planetario, donde en torno a la empresa —
ndcleo del sistema y objeto de externalizacién de ciertas
fases del proceso productivo originario- orbitan otras
(empresas-satélite) que ejecutan aquellos servicios
periféricos. Asi, de la empresa-nicleo dimanan fuerzas
encontradas, centripetas unas y centrifugas otras:
Aquéllas tienden a mantener en su periferia a las
empresas-satélite requeridas para la explotacion de las
aludidas actividades complementarias; mientras que éstas
-en sentido inverso- las repele, preservando una distancia
prudencial que evite interacciones excesivas, como
mecanismo para extrafiar los riesgos derivados de la
aplicacion de la legislacién laboral” (p.18)

De lo anterior se deduce, que en la actualidad existe un fenomeno

de integracién de empresas -conformando grupos o unidades econdémicas-

para enfrentar las exigencias competitivas en un mercado global.

Las Transnacionales y Grupos de Empresas frente al Trabajador

Internacional

En el marco de los grupos de empresas y su relacion con el
Derecho del Trabajo Alonso, M. (2002) sostiene:

“En el contexto de integracion de las realidades
econdmicas al Derecho del Trabajo, se ha generado una
figura juridica de gran interés para nuestra materia, con
una doble dimension que trasciende las fronteras
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nacionales y que pueden limitarse al ambito interno de un
pais: El grupo de Empresas.

El siempre presente — de casi obligada referencia frente a
cualquier andlisis laboral — fendbmeno de la globalizacién
econdmica y sus resultados en el mundo de la produccién,
han generado efectos como el del fortalecimiento de la
empresa Multinacional. Ante un mercado mundial las
empresas tienen que adquirir la misma dimension.

Por otro lado, a lo interno de los paises, los cambios
tecnologicos exigen empresas mas dinamicas y
competitivas que requieren altas técnicas de organizacién
que sean flexibles, lo cual ha producido la atomizaciéon de
los establecimientos productivos. Algunas grandes
empresas tienden a fragmentarse en unidades auténomas
de negocios que muchas veces adquieren la fisonomia
juridica de un patrono” (p.86).

Como ya se ha dicho, existe un gran auge de formacion de grupos
de empresas como técnica de organizacion productiva para enfrentar las

exigencias competitivas en un mercado global.

El grupo de empresas puede definirse como “un conjunto de
empresas, sociedades dotadas de personalidad juridica que actian en forma
autonoma o independiente, al menos de manera aparente, pero que
conforman una estructura econémica unitaria de caracter permanente al
responder a un interés comun y al estar sometidas a un control comun”

(Jaime,1998,56).




40

Mas adelante, el mencionado autor sefiala:

“El desarrollo de los grupos de empresa obedece a los
procesos de concentraciéon e internacionalizacion de
capitales. Bueno Magano, afirma que: “se deben
caracterizar  inicialmente como  fenébmenos  de
concentraciéon, es decir, como una actividad econémica
desenvuelta por grandes wunidades con amplia
disponibilidad de los factores de produccion y haciendo
uso intenso de la tecnologia, lo que contrasta con el
atomismo de los primeros tiempos del liberalismo” (p.72).

Seguidamente, a manera de resumen sefalaremos las
caracteristicas principales de los Grupos de empresa, citadas por el autor

Jaime, H. (1998):

e Caracter pluralista: El grupo estd compuesto por varias
sociedades que poseen personalidad juridica propia. De acuerdo con este
caracter no podriamos considerar que existe uh grupo econdémico cuando
una empresa se encuentra dividida en diferentes establecimientos o

unidades productivas.

e Autonomia de sus componentes: El hecho de estar dotadas a
personalidad juridica propia les permite actuar, al menos de manera formal y

aparente en forma auténoma.
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e |Interés comun: Las empresas conformantes del grupo no
buscan cada una un interés propio, sino que responden a un interés comun.
Ello hace que el poder econdmico se concentre y se ubique a nivel de grupo

y no de cada una de las empresas que lo integran.

e Dominancia o control: Las relaciones que se dan entre las
distintas empresas del grupo no son de coordinacién, sino que hay una de
ellas que domina a las otras, las que se consideran filiales respecto a la

empresa dominante.

Con muchisima frecuencia se da el céso que las empresas
integrantes de un grupo se encuentren ubicadas en diferentes paises. Razén
por la cual, muchos de sus trabajadores (como ya hemos visto), son
trasladados para prestar servicios de una empresa integrante a otra, lo que
ocasiona que el contrato de Trabajo se vea sometido a mas de una

legislacion laboral, diferentes entre si, pero con vigencia contemporanea.

Dadas las condiciones que anteceden, debemos sefialar que otro
de los problemas a los cuales se enfrenta el Trabajador Internacional que

presta sus servicios para un grupo de empresas, es la diversidad de actores
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con los cuales se relaciona concurrentemente. Dicha situacién, genera

graves confusiones a la hora de determinar quien ejerce la figura de Patrono.

Por las consideraciones anteriores, creemos conveniente
desarrollar en esta etapa de la investigacion las teorias del concepto de

empresa y su relacion con la figura de Patrono:

e Tesis que confunden los conceptos de Patrono y grupo de

Empresa:
Al explicar esta teoria, Aldnso, M. (2002) indica:

‘Hay quienes tienden a asimilar los conceptos de
empleador y empresa, concluyendo que en los casos en
que una relacion de trabajo se desarrollé en torno a un
grupo de empresas conformado por varias entidades, con
personalidad juridica autébnoma cada una de ellas,
entonces el patrono seria el grupo mismo” (p.91).

De acuerdo a lo anterior, el sujeto responsable de responder a las
obligaciones patronales que genera la relacién de trabajo, es el grupo de

empresa en su conjunto.

Jaime, H. (1998,96) es partidario de la tesis planteada y sefiala

que pese al particular concepto pluralista del grupo de empresa, frente a los
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demas, la tendencia dominante en el Derecho del Trabajo es a considerarlo
una unidad. Para este autor, “esta posicién resulta mucho mas favorable al
trabajador quien, a la hora de tener que acudir ante los Tribunales, podra
elegir entre los distintos componentes la o las sociedades frente a las cuales

le resulte mas facil y segura la reclamacion” .

En la misma forma, Alonso, M. (2000) opina:

“‘Puede, por otro lado, ocurrir que de los servicios
prestados a una sola de las empresas del grupo, hayan
sido <receptoras y beneficiarias> también las otras; lo que,
admitida la solidaridad como principio, se convierte en
cuestion de hecho y, por tanto, de prueba que quiza puede
facilitarse mediante una presuncion juris tantum de utilidad
comun de los servicios para el grupo, que permita
demandar tanto al grupo en cuanto tal —en la persona o
personas de <quienes aparezca como sus organizadores,
directores o gestores> como a cualquiera de sus
integrantes, sefialadamente al que inmediatamente
aparezca como quien <contrata y percibe la prestacion de
servicio” (p.177).

La figura de los grupos de empresa como Unico patrono, trasciende
de manera importante en el régimen juridico del Trabajador internacional.
Esto es debido, a que cuando algunos de estos trabajadores presta sus
servicios a una empresa que forma parte de un grupo econémico, debe

considerarse que existe una sola relacion de trabajo.
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Asimismo, debemos indicar, que en virtud del Principio Universal
de No - discriminacién, al existir un solo patrono, los trabajadores
Internacionales que prestan servicios para éste (el grupo de empresas)
deben disfrutar de las mismas condiciones de trabajo, y en caso de que uno
de ellos desempefie la misma labor que otro trabajador que presta servicios

en otra de las empresas del grupo, tendra derecho a percibir igual salario.

Finalmente, en relacion a la aplicabilidad de esta teoria, el autor
Alonso, M. (2002) opina: "Esta tesis, de forma no coherente o
contradictoria —como veremos -, ha sido no pocas veces acogida en la
jurisprudencia laboral de instancia, en la cual se puede notar cierta tendencia
a asimilar a la empresa con el patrono, es decir a convertir a la empresa en

una forma material de patrono o empleador” (p.91).

e Tesis que asimilan los conceptos de patrono y grupo de

empresa:

Alonso, M. (2002) sefiala que segun esta teoria se le otorgan
caracter de sujetos de Derecho a los conceptos de patrono y grupo de
empresa sin llegarlos a confundir, Esto es debido a que:

‘La naturaleza juridica de la empresa hay que buscarla en
la linea del fenémeno de disociacion de empresa y
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empresario, que se manifiesta como la ascensién a la vida
juridica de un nuevo sujeto de derecho, que puede
calificarse todavia como naciente, que se presenta como
tal a consecuencia del caracter inacabado y fragmentario
del movimiento de disociacién y que no goza todavia de
los atributos de la personalidad juridica” (p.95).

e Tesis que separan los conceptos de patronos y Grupos de

Empresa:

Los défensbres de esta tesis, sostienen que los conceptos de
patrono y empresa, estan plenamente diferénc_iados. El patrono es una
persona natural o juridica, en contraposicion dé la empresa la cual es una
institucion juridica. En este sentido, Alonso, M. (1995) citado por Alonso, M.
(2002,96) opina que:

“La empresa carece de personalidad juridica; pero no
obstante , y precisamente por vivir en el ambiente de
mercado que le es consustancial, es centro de imputacién
de relaciones juridicas externas; en el sentido, como tal
centro de imputacion , ademas de ser una creacién social,
producto natural de presiones y necesidades sociales
seria una institucién juridica. Ello permite que la norma
juridica(...) refiera con frecuencia a la empresa como tal
realidad institucional, y a sus intereses objetivos, como
distintos de los subjetivos del empresario; a lo que
coadyuva la normal persistencia, no obstante los cambios,
que pueden ser frecuentes y aun continuos, de los
elementos personales y patrimoniales que lo integran”

(p.98).
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Asimismo, Serna, R. (1994) citado igualmente por Alonso, M.

(2002,97) comparte la teoria en estudio y opina:

“No se trata, por tanto, de un sujeto de derecho, sino de
una realidad econdmica y organizativa donde se
materializan y concretan derechos de titulares diversos. Es
evidente que el concepto de empresa, por si sélo, carece
de personalidad juridica, al definirse como el elemento
material consistente en la combinacién organizada de
unos determinados recursos materiales y humanos para la
obtencién de una finalidad productiva o de servicio para el
mercado” (p.97).

A nuestro criterio, esta es la tesis que mejor se amolda a las
caracteristicas de la nueva estructura de las empresas. Esto es debido, a
que diferenciando los conceptos de patrono y fefnpresa, sé obliga al Derecho
del Trabajo a revisar muchos de sus conceptos tradicionales, para adaptarse
a esta nueva concepciéon de las relaciones laborales, con el objeto de
salvaguardar los derechos de los trabajadores, asi como también facilitar el

desarrollo global de la economia.

Para finalizar el presente capitulo, haremos algunas
consideraciones respecto a la empresas transnacionales las cuales
involucran el desarrollo de nuevos procesos y productos , la introduccién de

nuevas tecnologias, al mismo tiempo que descentralizan la produccién,
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trasladandola a otros paises y regiones que ofrezcan mejores posibilidades

de rentabilidad.

Son esas empresas las que en buena medida sustentan el
desarrollo y definen su orientaciéon y su curso, las dimensiones de la
internacionalizacion y los cambios en las formas de produccion y de
organizacion del trabajo; y su reestructuracién y modernizaciéon descansan
en la introduccién de nuevos métodos de produccién y nuevas técnicas de

organizacion y gestion.

Al igual que los grupos de empresas, muchos de los problemas
laborales que inciden dentro de la empresa Trasnacional es l|a dificultad de
identificacion de un interlocutor vélido a quien plantear y con quien resolver
los conflictos laborales. Entre el trabajador que cumple sus servicios en una
empresa subsidiaria de una Trasnacional ubicada en Europa, o el
representante sindical de la misma, y la personas o grupos de personas que
ubicadas en cualquier parte del mundo, toman decisiones sobre esa filial,
existe una realidad que puede provocar los mas grandes conflictos de leyes

laborales tanto a nivel individual como colectivo.

De las consideraciones expuestas, podemos deducir que con el

transcurrir del tiempo, los factores que dan nacimiento a los conflictos de




leyes laborales en estudio, se han intensificado de tal manera que Derecho
Internacional Privado del Trabajo no puede permanecer ajeno a esta
realidad. Es por esta razén, que esta disciplina, en los ultimos tiempos, se ha
visto en la necesidad de aumentar el conjunto de asuntos correspondientes a

su objeto.



CAPITULO Il

LA RELACION LABORAL EN EL FORO INTERNACIONAL

En el presente capitulo, procederemos a realizar un estudio
detallado de los criterios juridicos desarrollados por el Derecho Internacional
Privado del Trabajo, para brindar soluciones justas y equitativas a los
conflictos de leyes laborales que surgén del desplazamiento constante del

Trabajador Internacional.

El Contrato de Trabajo Internacional

Como primer aspecto, dentro de este epigrafe consideramos
necesario en primer término definir lo que debe entenderse por Contrato de

Trabajo.

En sus antecedentes, existia una nocién equivocada del contrato
de Trabajo. Esto es debido, a que era concebido como un contrato civil, por
ejemplo el Mandato (Trabajadores de comercio), por lo que autores como

Alcorta, A. (1927,59) sostenia el criterio de que en el ambito internacional
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“toda dificultad que se produzca, debe resolverse por las leyes del Derecho

Civil”.

Esta nocion equivocada del Contrato de Trabajo, influyé
negativamente en el nacimiento del Derecho Internacional Privado del
Trabajo, en virtud que como se indicé anteriormente los conflictos de leyes
laborales en el ambito internacional eran solucionadas conforme al Derecho
Civil. En este sentido se pronuncié Sirven (1946), citado por Pérez (1954):

“Del Derecho Internacional obrero, cuya literatura va en
aumento cada dia cabe sostener igual criterio — que el
sostenido con respecto al llamado Derecho Internacional
Notarial - : aparte de la confusién con la legislacién
comparada, es evidente que se trata de aplicaciones de
principios generales y reglas especiales de nuestra
ciencia, que no hay motivo alguno para repetir,
agrupandolas bajo una nueva denominacién; entre el
Derecho Politico, el Administrativo, el civil y el Mercantil
estan divididas todas sus cuestlones El contrato de
trabajo o arrendamiento de servicios, es una de las
instituciones civiles a igual tttulo que el de permuta o
hipoteca” (p.45).

Afortunadamente, las legislaciSn mundial cambié el criterio
anteriormente sefialado y admitio la tesis de que el Contrato de Trabajo es
una figura especial que debe ser separada del Derecho Civil, en virtud que el

hecho social Trabajo es materia de Orden Publico.




En atencién a lo anterior, para el afio 1940, Pic, P. citado por
Lanfranchi (1955, 22) precisé la figura del Contrato de Trabajo como: “Un
contrato por el cual una persona se compromete a ejecutar temporariamente
los trabajos comprendidos en su profesién o su oficio por cuenta de otra
persona que se obliga a su vez a pagarle un salario convenido, determinado

por la convencién o por el uso”.

En este mismo orden, Pérez, E. (1954, 45) define esta figura
laboral como “Un acuerdo éxpreso o tacito, por virtud del cual una persona
realiza obras o presta servicios por cuenta de otra, bajo su dependencia a

cambio de una retribucién”.

Por su parte, Alonso, M. (2000,56) sefiala que el Contrato de
Trabajo en el Derecho Espafiol “Es aquel que liga a una persona
<Trabajador> que presta sus servicios a otra <Empresario>que lo retribuye,

organiza y dirige”.

Del contenido de la citadas definiciones se desprende, que el
concepto de Contrato de Trabajo aceptado por la mayoria de las distintas
legislaciones, jurisprudencias y doctrinas de los Estados, involucra los
elementos de ajenidad, subordinacion y prestacién de servicios remunerado

por parte del trabajador.
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Tal como lo hemos indicado en el capitulo anterior, los
desplazamientos transnacionales del trabajador producen los mas variados
contactos legislativos entre el Contrato de Trabajo y las leyes laborales de
cada Estado. Tal situacién es advertida por Gottschalk, E. (1946):

“El contrato individual de trabajo, como cualquier otra
relacion entre sujetos de derecho, puede enfrentarse a
mas de un ordenamiento juridico, lo que sucede siempre
que el contrato haya sido firmado en un pais distinto de
aquel en que los servicios deben ser prestados o cuando,
durante su vigencia uno de los sujetos se traslada de un
Estado a otro.

En la evoluciéon de la relacion de trabajo, el lugar de
prestacion de servicios puede ser transferido mas alla de
las fronteras del pais donde se encuentra la sede de la
empresa empleadora. Los derechos y deberes derivados
del contrato de trabajo pueden ser profundamente
afectados por la mudanza del ordenamiento juridico, bajo
cuyo régimen se desenvuélvela actividad profesional del
empleado. Surge asi, en muchos casos, los conflictos de
leyes, especialmente en virtud de la intervencién siempre
presente del poder pulblico en la relacion de empleo,
estableciendo normas coercitivas y limitando de esta
suerte, la autonomia de la voluntad de las partes en la
fijacion de condiciones esenciales de sus mutuas
relaciones aun en el campo del Derecho Privado.

El ordenamiento juridico de un pais puede atribuir a
ciertos hechos como, por ejemplo, a un determinado
tiempo de servicios , relevancia juridica como fuerza
generadora de derecho, independientemente , y hasta
contra la voluntad de las partes” (p.546).

De ahi pues, nace la figura del Contrato de Trabajo
lntémécional, cuya caracteristica fundamental es que la relacion laboral se

desarrolla en dos o mas paises, con legislaciones laborales diferentes entre

si y con vigencia contemporanea.
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Ante la diversidad de derechos substanciales en conflicto,
estudiaremos las diversas soluciones que el Derecho Internacional Privado

del Trabajo, ofrece a los diferentes momentos del Contrato de Trabajo.

Antes de entrar en materia, debemos insistir en que para que un
juez entre a aplicar la ley que corresponde a la capacidad de los sujetos, la
forma y el contenido del Contrato de Trabajo, es primordial su declaracién de

competencia en razén de la materia.
Validez del Contrato de Trabajo

La validez del Contrato Individual de Trabajo, es el resultado de la

existencia de elementos esenciales, tales como:
e Capacidad de las partes:

Respecto a la capacidad de las partes que integran un Contrato de
Trabajo, Develiani, M. (1972, 616) opina que "Tanto la capacidad de
derecho como la capacidad de hecho, se rige en principio por la ley

domiciliaria de las mismas”,
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Asimismo, Rouvier, J. (1978) acoge el referido criterio, al sefialar:
“La capacidad de las personas que intervienen en el
contrato de trabajo esta sometida a las reglas generales
imperantes en esta materia, es decir, cuando se trata de
personas fisicas, y esto ocurre generalmente en cuanto al

trabajador el régimen es el del Derecho Personal
(nacionalidad o domicilio, segun los casos” (p.33).

Es preciso sefalar, que es sobre este punto, es donde existe
mayor acuerdo en el Derecho Internacional, puesto que en general doctrinas
y leyes coinciden en la aplicacién de la Ley Personal, tanto para el trabajador

como para el empleador.

En el caso de las capacidad especial otorgada a los menores para
celebrar Contratos de Trabajo, es preciso sefialar que se generan gran

cantidad de conflictos de leyes en relacién a la mayoria de edad.

En relacion a este punto, debemos agregar que el Derecho Laboral
acepta la realidad de que el trabajador cuenta con su trabajo para vivir; por lo
cual en muchos casos no puede esperar la mayoria de edad para incursionar
al mercado laboral. Es por esta razén, que dicha especialidad lo habilita

antes para ello.
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Rouvier, J. (1978,33) cohsidera que esta edad debe estar
sometida a la ley de lugar donde se prestan los servicios, por tratarse de
normas protectoras de los trabajadores, las cuales estan comprendidas

dentro de la esfera del Derecho Publico.

Dentro de este marco de ideas, se pronuncié la XXIV Comisién del
Instituto de Derecho Internacioﬁal, en su reunion de Luxemburgo en Agosto
de 1935, en la cual se consider6 que los menores dejan de ser tales, al llegar
a la mayoria de edad, en la cual adquieren el pleno ejercicio de su
capacidad. Sin embargo, existen casos en los que sin dejar de ser menores
es posible que disminuya su incapacidad, consiguiendo por actos
determinados una capacidad limitada. Queda entonces la pregunta ;Cuales

son los casos en que un menor puede conseguir una capacidad limitada?.

Alcorta, A. (1927, 56) responde la mencionada pregunta de la
siguiente manera:”A nuestro juicio existe una forma de emancipacion laboral.

El menor autorizado por la ley para trabajar’.

En efecto, el Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889, en sus arts. 1° y 4°; y de 1940, art. 2° regulan esta

situacion al consagrar que el cambio de residencia no altera la capacidad
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adquirida, por ejemplo por emancipacién, mayoria de edad o habilitacion

juridica.

No obstante lo anterior, debemos distinguir entre capacidad para
trabajar y capacidad para contratar, esto es debido, a que: “los principios
generales, que rigen la capacidad de las partes en derecho comun, tienen

aplicacion con reservas, en el Derecho del Trabajo” (Barassi, 1938, 299).

La aplicacién imperiosa de la ley personal a la capacidad de los
sujetos de una relacion de trabajo, puede dar lugar a inconvenientes
practicos. En relacion a este punto se pronuncia Lanfranchi, C. (1955):

“Pueden existir , en efecto, personas que aun teniendo
capacidad de trabajo, no pueden por circunstancias
diversas adquirir la capacidad de contratar su trabajo,
porque no han alcanzado la mayoria de edad, o porque
como en el caso de mujeres casadas, la ley personal les
exija la autorizacién marital, y ésta no la pueden obtener
por estar separadas de sus esposos, y en tramite el juicio
que ha de decidir su posicion legal” (p.28).

El jurista espafiol Garcia, C. (1946) defiende las anteriores
consideraciones, cuando expresa:

“Observemos que la aplicacion estricta a este contrato de
las reglas generales de capacidad motivaria enormes
dificultades en la practica. Menores abandonados,
menores a cargo de padres desidiosos, mujeres casadas
separadas del marido, sin una sentencia judicial de
divorcio. Todas estas situaciones y otras analogas,
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entorpecerian considerablemente la celebracion de un
contrato del que dependen, la mas de las veces, la
satisfaccion de una necesidad vital y perentoria, de un
gran numero de familias obreras” (p.145)

Consideramos que en relacion a los menores y la mujer casada, en
Cuyos casos no puedan cump!irsé los requisitos exigidos por la Ley Personal
para obtener la capacidad para trabajar, el Derecho del Trabajo debe
interactuar a objeto de crear una especie de excepcion a la rigidez de estas
normas, y permitir que la ley aplicable sea la Lex loci executionis, o Ley del

lugar donde se ejecuta el trabajo.

En otro orden de ideas, al estudiar la figura del Patrono,
consideramos que dicha figura se encuentra la mayoria de las veces

representada por una persona juridica.

El problema de la capacidad de las personas juridicas, radica en
que los requisitos legales para gozar de esta cualidad suele depender de la
configuracién que para su operatividad exija el pais en el cual tiene su

domicilio.

Las personas juridicas tienen su domicilio, en el ambito del Tratado

de Derecho Civil Internacional de Montevideo de 1940 (art. 10°), en aquel
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ni Formal por lo que podemos afirmar que se aplicaria la formula Locus regit

actum’.

Asimismo, se pronuncia Rouvier, J. (1978):

“Forma: La forma del contrato de trabajo esta sometida a

la regla general locus regit actum, por tanto, la forma se

regulara por la ley del lugar de la celebracion. Es de

advertir que las condiciones especiales en las cuales es

celebrado el contrato individual de trabajo, no esta

sometido a ninguna forma, siendo esta de mayor interés

cuando se trata de los contratos colectivos” (p.34)

Dentro del ambito de los tratados de Montevideo de 1940, la forma
de los contratos se rige también por el principio locus regit actum (art. 36, del
Tratado de Derecho Civil Internacional), sin que la voluntad de las partes

pudiera acudir a la forma de otra ley (art. 5° del Protocolo adicional de 1940).

De las precedentes consid.eraciones se desprende, que la
expresion latina Locus regit actum es el principio general que domina en
materia de forma en el Derecho Internacional del Trabajo. Dicho principio
determina que los actos juridicos se rigen por la ley del lugar de su
celebracion; por eso cualquiera sea la nacionalidad de las partes, la ley del

lugar fija las formalidades extrinsecas de los actos juridicos.
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No obstante lo anterior, existen legislaciones como la Francesa en
la cual se le exige a los extranjeros, el cumplimiento de algunas
formalidades para celebrar un Contrato de Trabajo . Esto es debido, a que
“se reconoce a los extranjeros la capacidad de realizar ciertos actos juridicos
pero, la primera cuestién que se presenta es la de saber como ellos se
cumpliran, en otros términos, que ley observaran en lo que concierne a las

formalidades de estos casos” (Despagnet, citado por Lanfranchi, 1945,39).

Cabe considerar por otra parte, si el principio del Locus Regit
actum, debe ser una norma estrictamente imperativa o de caracter absoluto,
o si por el contrario, deberia ceder en aquellos casos en que un Contrato de
Trabajo no cumpla con las formalidades exigida por la normativa legal

aplicable, pero el trabajador haya prestado el servicio convenido.

En los casos anteriormente planteados, consideramos que por el
caracter de Orden Publico de la relacién de trabajo, debe abrirse una

excepcion a la regla del locus regit actum, y aplicar la Lex loci executionis.

En este sentido, se pronuncia Develiani, M. (1972, 619): "La
relacion de trabajo cobra todo su imperio, y aunque el contrato fuera nulo por

defecto de observancia de la forma prescrita por el Derecho Extranjero,
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valdria por la sola virtualidad de la mencionada relaciéon y el trabajador

tendria abierta la via para reclamar”.

De igual forma, se manifiesta Gemma (1938), citada por
Lanfranchi (1955, 40):

“Sin embargo, se ha hecho notar ya las consecuencias
que puede tener un contrato de trabajo aun contrario a la
ley o a las buenas costumbres, o nulo por dolo, error o
violencia, que son distintas a la de un contrato de derecho
comun que tiene por objeto bienes materiales. En este, la
nulidad hace que no pueda exigirse aquello que se habia
prometido y se debe restituir lo ya dado. En aquel, el
trabajo objeto del contrato los gastos de viaje, las jornadas
de trabajo perdidas para alcanzar el objeto, no pueden
restituirse . Deben ser retribuidas.

El contrato, a pesar de su nulidad, ha tenido un principio
de ejecucion, y esto hace aplicable la ley del lugar de la
ejecucion” (p.41).

e Contenido del Contrato:

Dentro de los requisitos de validez del contrato de trabajo, el
contenido es la sustancia o la médula que establece el marco de
condiciones en que se prestara el servicio. Por la importancia fundamental
que este elemento reviste, la doctrina y la jurisprudencia internacional
muestran gran interés en solventar los conflictos de leyes que al respecto se

presentan.
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Por su parte, Cabanellas, G. (1949) opina que los referidos
conflictos legislativos, se derivan de las situaciones siguientes:

“Pueden darse dos situaciones: a) Un trabajador en un

pais de legislacion laboral avanzada, que contrata para

prestar servicios en otro de menor progreso legislativo. El

trabajador nunca pensd perder derecho adquiridos ; y

debe aplicarse la ley del lugar del contrato. b) Un

trabajador de un pais con legislacion laboral incipiente,

contrata sus servicios para trabajar en un pais con mejores

leyes de trabajo y mas desarrolladas. Se presume que ha

tenido en cuenta ese desarrollo. Debe protegerle vy

aplicarse la ley del lugar de ejecucion del contrato” (p.641).

Para un mejor anadlisis de las soluciones que el Derecho
Internacional Privado ofrece a los casos precedentemente planteados, vamos

a estudiar cada una por separado:

En lo que concierne a las obligaciones contrapuestas del Contrato
de Trabajo, tales como la prestacion de servicio del trabajador y el pago del
salario como deber del patrono, es la Lex Loci Executionis la tesis de mayor

aceptacion por los especialistas.

En este orden de ideas, debe sefalarse que existen muchas
legislaciones, como por ejemplo la venezolana (art. 10 de la Ley Organica del

Trabajo), en cuyas leyes internas opera el Principio de Territorialidad




del Trabajo se definan en el derecho aplicable al contrato
de trabajo.

Una clara distincién entre ley aplicable a la validez, y
derecho regulador de los efectos de un contrato, la
encontramos en la ya citada jurisprudencia en materia de
viaje redondo: En efecto, la sentencia en el caso
“Kalafatakis, si bien somete la validez del contrato (y, por
cierto, también algunos de sus efectos) a la ley del lugar
de su celebracion” (p.628).

Sobre el particular, Lanfranchi, C. (1955), sostiene que por
razones de justicia social este principio de territorialidad, deberia ceder ante
aquellos casos en que un trabajador nacional de un pais de legislacion
laboral méas avanzada, celebre un contrato en éste, para ejecutarlo en otro
Estado de legislacion menos desarrollada; seria imposible pensar que pierda

sus derechos adquiridos.

Cabanellas, G. (1949, 641) es de la idea que la ley que la Lex Loci
Executionis, debe ser aplicada también para el caso de un contrato de
trabajo de ejecucién sucesiva en diferentes paises, a no ser que fuesen mas
beneficiosas aquellas normas del lugar donde se contrate la prestacion. En
este supuesto, la ley del Iﬁgar de ejecucion cede ante la ley del lugar del

contrato.
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Por otra parte, De La Cueva, M. (1964,341) opina que “La ley
extranjera debe desplazar a la nacional cuando aquella es mas favorable”.
De acuerdo a esta afirmacién, nos encontramos que segin este autor
mexicano, la posible solucién que regule el contenido del Contrato de
Trabajo, se encuentra en la aplicacion de uno de los mas importantes
principios que integran el Derecho del Trabajo: “Aplicacién de la Norma mas
Favorable®. Esto, a criterio de Rouvier, J. (1978) seria inaceptable en el
Derecho Internacional Privado:

“Ley mas favorable al trabajado'r: Nosotros consideramos

que esta opinion en el ambito del Derecho Internacional

Privado es inaceptable, pues la labor del juez iria mas alla

de su finalidad propia y esencial. Tendria previamente que

determinar la ley mas favorable, lo que en oportunidades

podria no lograrse por las mas diversas razones, incluidas

en ellas hasta el errar humano en la necesaria calificacion
que es preciso efectuar e acuerdo a este sistema” (p.35).

No obstante la opinion del citado autor y atendiendo al caracter
protector que el Derecho del Trabajo otorga a la parte mas débil de la
relacion laboral (Trabajador' en virtud de su méniﬁesta inferioridad
econémica), aunado al hecho del interés desarrollado por esta disciplina en
alcanzar el equilibrio juridico.y social, consideramos conveniente acoger los

criterios expuestos por Mario de la cueva y César Lanfranchi.
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Seguidamente, indicaremos algunos topicos de interés, que nos
ayudaran a puntualizar eficazmente, el tratamiento internacional que debe

dispensarse al contenido del contrato:

- La legislacién interna de un Pais que haya ratificado alguna
Convencién o Tratado Internacional de normas de contenidos minimos de
proteccion al trabajador, no puede admitir una clausula contractual en
detrimento de los derechos otorgados por las referidas normas

internacionales. Esto es debido, a que ningln trabajador internacional puede
ser defraudado con clausulas contractuales que disminuyan o contradigan los
dispositivos legales que le favorecen. En este sentido, Lanfranchi, C. (1955)
se pronuncia:

“Creemos que por la naturaleza especial del contrato de

trabajo, el cual - sea por ser con frecuencia un contrato de

adhesion (lo que ha inducido a muchos legisladores a

equilibrar con normas protectoras la desigualdad

econdmica que impulsa a esa adhesién por la parte mas

débil), sea porque resulta de las ya dichas razones

morales y sociales -, se deben hacer sentir en su campo

con mayor vigor la presién de las normas imperativas”.

(p.52)

Ante estas situaciones, consideramos que tanto las legislaciones

internas de cada pais, como la autonomia de las partes que hayan

determinado derechos menores a los establecidos por las normas
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imperativas, deben considerarse irritas y contrarias al Orden Publico

Internacional.

- Los casos excepciohales en que un trabajador deba ser
obligado a prestar sus servicios fuera de la jornada convenida, en virtud de
situaciones apremiantes que pongan en peligro el puesto de trabajo, o la
unidad de produccién, seran sometidos a la ley donde el trabajo se realiza

Lex loci executionis.

- En algunas ocasiones las condiciones de prestacion del trabajo
y salario estan sujetas a la libre convencion de las partes. En estos
supuestos, debera aplicarse la ley que regula el Contrato de Trabajo.
Respecto a este punto, Lanfranchi, C. (1'955) opina:

“La autonomia de la voluntad supone la determinacién por
las partes de la ley aplicable al contrato de trabajo. Sin
embargo, en muchos casos esas mismas prestaciones
deben someterse al imperio de disposiciones concretas
locales. Es decir, que para ellas rige lo establecido en el
contrato, siempre y cuando el contenido de esas clausulas
no choque con otras disposiciones laborales, que se
caracterizan —como sabemos- por ser normas de orden
publico y, en consecuencia prevalecen” (p.46).

A los efectos de definir la autonomia de la voluntad como factor de
conexion, para buscar la solucion de los conflictos de normas laborales en el

ambito internacional, es necesario sefialar que esta tesis supone la libertad
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de las partes, para elegir cualquier legislacion a la que debera someterse el

contrato de trabajo.

Asimismo, debemos destacér (como ya lo hemos indicado en
nuestro Capitulo 1) que utilizar esta teoria permite a las partes contratantes
convenir en clausulas que mejoren la situacién nacional de los trabajadores
internacionales y en cierto modo pactar la legislacién aplicable a su relacion
laboral, la cual seria sencillamente admitida siempre y cuando no sean

contrarias al orden publico internacional.

- En lo que respecta al salario, “rige la ley del lugar del contrato,
para garantizar el pago en moneda nacional; la prohibicién del pago en
especie; la forma, época, horas y lugar de pago; y las garantias contra

posible retencién o embargo de salarios” (Lanfra'nchi, 1955, 46).

- Los conflictos legislativos en materia Jurisdiccion Internacional
del Trabajo, han sido acogidos en el Tratado de Montevideo de la siguiente

manera:

En el articulo 56 del Tratado de Derecho Civil Internacional, la

jurisdicciéon podra a eleccic')h de actor, o en los jueces del lugar a cuya ley
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esta sometido el acto juridico materia de juicio (en su mayoria es el lugar de

la ejecucion del trabajo) o en los jueces del domicilio del demandado.

Se permite también la prérroga territorial de la jurisdiccion  si,
despuées de promovida la accién, el demandado la admite voluntariamente,
debiendo expresarse la voluntad del demandado en forma expresa. (art. 56,

Parrafo 3° y 4° del Tratado de Derecho Civil Internacional).

- Otra de las materias que se prevé en el contrato de trabajo, y que
a veces da lugar a conflictos de aplicacion de leyes, es la interpretacion del

significado de algunas de las clausulas.

La interpretacién gramatical debera referirse al idioma de la
escritura-del contrato de t_rabajo, 'y siempre debera ser sometida, a la ley de

celebracion del contrato.

- En lo que respecta a la irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador, debemos sefialar que la esencia misma del Derecho del Trabajo,
asi como los antecedentes que marcaron su nacimiento, generan como

consecuencia obligada estimarlos como irrenunciables.
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El caracter de Orden Publico de este principio y su evidente
finalidad protectora, impiden al obrero rechazar aquellos derechos y
beneficios que por ley le han sido otorgados. En relacién a este punto,
Cabanéllas, G. (1949,401) se pronuncia:

“Son irrenunciable los derecho conferidos por la legislacién
laboral por estar comprometido el interés social, el Orden
Publico Internacional y, asimismo, porque dicha renuncia
resulta perjudicial para terceros, en razén: de que el
trabajo constituye una funcién social. En el trabajo se
comprometen los intereses personales de los trabajadores
y de quienes de ellos dependen econdémicamente, la
renuncia a sus derechos perjudicaria a otros trabajadores
que han conseguido ventajas, porque la renuncia obtenida
por medio de las coacciones directas o indirectas — y no
otra cosa significan las clausulas convencionales
contrarias a derecho — diluiria los beneficios concedidos a
los trabajadores, y retrocederia el mundo del trabajo a la
época del aislamiento y la esclavitud” (p.401).

Por las consideraciones anteriormente expuestas, creemos que el
principio de Irrenunciabilidad de los Derechos del Trabajador debe ser
aplicado en todas las legislaciones tanto nacionales o extranjeras, por lo que
no podria existir punto de discusion a la hora de determinar su aplicacion

dentro de un “Contrato de Trabajo Internacional”.

Para concluir, consideramos importante sefialar algunas normas

del Derecho Internacional Privado Argentino, mediante las cuales se plantean
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soluciones concretas a los conflictos de leyes laborales respecto al contrato

de trabajo:

Las soluciones a los referidos conflictos de leyes estaban
contenidas en el Cédigo Civil Argentino, especificamente en sus articulos
1205, 1209 y 1210, que a continuacion transcribiremos:

Art. 1205: Los contratos hechos fuera del territorio de la
Republica seran juzgados, en cuanto a su validez y
nulidad, su naturaleza y obligaciones que produzcan , por
las leyes del lugar en que hubiesen sido celebrados.

Art. 1209: Los contratos celebrados en la Republica o
fuera de ella, que deban ser ejecutados en el territorio del
Estado, seran juzgados en cuanto a su validez, naturaleza
y obligaciones por las leyes de la Republica, sean los
contratantes nacionales o extranjeros.

Art. 1210: Los contratos celebrados en la Republica para
tener su cumplimiento fuera de ella , seran juzgados en
cuanto a su validez, su naturaleza y sus obligaciones, por
las leyes y usos del pais en el que debieron ser cumplidos,
sean los contratantes nacionales o extranjeros.

El contenido de las normas sefialadas supra, es analizado por
Arjona, M. (1949) de la siguiente manera:

“Existe una aparente contradiccién entre el articulo 1205 y
el 1209. El primero establece que los contratos celebrados
fuera del territorio de la Republica, seran juzgados en
cuanto a su validez o nulidad, su naturaleza vy
obligaciones que produzcan, por las leyes en que
hubiesen sido celebrados; y el segundo — que dispone que
seran juzgados por las leyes de lugar de ejecucién o
cumplimiento. Dicha contradiccién resulta aclarada




72

entendiendo que en el primer caso se establece como
regla general la Lex loci Celebrationis, y el segundo
precepto como excepcion Lex Loci Executionis” (p. 503).

Continuando con nuestro estudio, indicaremos que los articulos
1206 y 1207 del Citado Cddigo Civil Argentino consagra que todos aquellos
contratos que fueren inmorales, y cuyo reconocimiento en la Republica
resultase injurioso a los derechos, intereses del Estado no tendran ningun

valor , aunque no fuesen prohibidos en el lugar en que fueron celebrados.

Tal afirmacién, es aplicable a aquellos Qontratos de trabajo en que
como hemos visto, estan en juego no sélo el interés particular, sino el interés
del Estado. En estos casos es evidente que se aplica la Ley del Lugar de
Ejecucion, cualquiera sea el lugar donde se haya celebrado el Contrato de

Trabajo y cualquiera sea la nacionalidad de las partes.

Para finalizar, observemos que en relaciéon a la jurisdiccion, la
legislacion argentina establece ciertas reglas de competencia, en virtud de
las cuales: 1) Cuando el trabajador sea actor y a opcién de éste; a) Sera el
Tribunal competente el del lugar de trabajo, b) El del lugar del contrato, y c)
El del domicilio del trabajador. 2) Cuando el empleador intervenga como

actor, el del domicilio del trabajador.
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Nulidad del Contrato de Trabajo

La nulidad del contrato de trabajo es la consecuencia obligada de
su falta de validez. Es por esta razén que validez y nulidad de un negocio

juridico se rige por una sola legislacion.

La doctrina internacional ha establecido que una de las principales
causas de nulidad de los Contratos de Trabajo es aquella que se deviene de
la violacion de normas de caracter imperativo de Proteccion a los

Trabajadores, las cuales interesan al Orden Publico Internacional.

El autor italiano Gemma (1938), Cita_do por Lanfranchi (1955, 40)
se pronuncia respectb a estos casos, de la siguiente manera: “En ltalia seria
nula la clausula que impusiese otra cosa que aquello concebido por el
Derecho Internacional del Trabajo (Pdblico) para determinadas categorias de
empresas Yy trabajadores. Un bontrato que prevé horas suplementarias mas

alla del maximo legal es nulo y de ningln efecto”.

Al anterior planteamiento, responde el mismo autor Lanfranchi

(1955), en los siguientes términos:
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“No vemos porqué el contrato caera en nulidad también en
aquellas clausulas que no son incompatibles con una
prescripcion imperativa internacional. No alcanzamos a ver
entre el exceso de las horas de trabajo y la totalidad del
contrato, tal incidencia que haga imposible la aplicacion
del principio Utile per inutile non vitiatur” (p.40).

En materia de contrato de trabajo Develiani, M. (1972)
observa que:
“su nulidad deja en pie una relacion efectiva de trabajo, la
cual segin muchos derechos, también disfruta de
proteccion en cuanto ella signifiqgue un beneficio del
asalariado. Parece légico que un trabajo realmente
prestado en el pais, si bien no se diese un contrato de
trabajo valido en virtud del derecho aplicable, produjera los

efectos que el derecho del pais de la ejecucion del trabajo
estableciese” (p.627).

Compartimos el criterio sostenido por los citados autores, en virtud
del Principio de Primacia de la realidad que debe regir las relaciones laborales.
Esto es debido, a que si bien es cierto que un contrato de trabajo puede ser
considerado nulo por la legislaciéon a la que debe ser sometido, no es menos
cierto que pese a dicha situacion existe una prestacion de servicio por parte
del trabajador, lo que convierte esta situacion en una relacion juridico laboral
de hecho, generadora de los mismos derechos y obligaciones que otorgan las

leyes vigentes.
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Disolucién del Contrato de Trabajo

Para estudiar la disolucién del Contrato de Trabajo “debe tenerse
por regla general la aplicacion de las clausulas que el mismo prevé, y su
interpretacion debe realizarse atendiendo a la ley del contrato” (Lanfranchi,

1955,49).

Es por demés evidente que los Contratos son de obligatorio
cumplimiento entre las partes, y les obligan como ley misma. Cierto es sin
embafgo, que el principio de autonomia de la voluntad de las partes para
crear las condiciones y los efectos del Contrato, debe tener sus limitaciones

en cuanto a la terminacion del mismo.

Es ahi pues, donde Intervendria como norma supletoria la Ley del
Lugar de ejecucion del Contrato, siempre y cuando esas causas previstas por

la autonomia de las partes no sean contrarias al Orden Publico Internacional.

Debera prevalecer el caracter absoluto de la normas de Derecho
interno del lugar de ejecucion, referidas a las posibles causas de terminacion
justificada o injustificada de la relacion laboral y suspensién o disolucion del

Contrato de Trabajo.
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Convenciones Colectivas de Trabajo en

el Derecho Internacional Privado

La globalizacién de la economia y las drasticas transformaciones
que éste supone a nivel de los procesos productivos, imponen una revision
de los postulados sobre los cuales se erigié el Derecho Colectivo del Trabajo

clasico.

Con la aparicién de las Multinacionales y los Grupos de empresas,
nacieron algunos problemas fundamentales que tienen conexién directa con
las Convencién Colectiva de los sindicatos y estas nuevas organizaciones de

produccion internacional.

Sobre el particular, la Organizacién Internacional del Trabajo se ha
pronunciado de la siguiente manera:

“En opinién de los sindicatos, uno de los problemas claves
es el poder que tienen las empresas multinacionales de
transferir su produccién o sus actividades de un pais a
otro, provisional o definitivamente. Si no existe una
resistencia concertada de los sindicatos, esta posibilidad
puede constituir un importante medio de presién en las
relaciones entre empresa y sindicato. En las
negociaciones colectivas la amenaza, abierta o implicita,
de transferir la produccién puede debilitar gravemente la
posicion del sindicato y reducir la eficacia de cualquier
huelga.

Otro factor del mismo tipo que, segun los sindicatos rompe
el equilibrio de fuerzas en las negociaciones colectivas es
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la capacidad financiera de soportar una huelga. Cuando la
produccién de una fabrica afectada por una huelga no es
indispensable para la continuacién de las actividades de
las empresas situadas en diferentes paises, la pérdida de
ingresos puede ser relativamente insignificante en relacién
con la cifra total de los negocios de la empresa” (Nadal,
1983,73).

La transferencia de las actividades de produccién de una empresa,
trae como consecuencia el desplazamiento constante de los Trabajadores.
Dicha situacién, segmenta la organizacién del - personal, afectando
sensiblemente el sentimiento de unidad de los trabajadores (esparcidos por
diversos lugares) y por consiguiente haciendo mas mucho mas dificil la labor
de penetracion e interaccion de la Organizacion Sindical en defensa de los

intereses de sus integrantes.

Otro de los problemas sindicales que se han venido planteando, es
el que se relaciona con los centros de decisién patronal. En relacién a este
punto la citada autora, sostiene que:

“Preocupa a las Organizaciones Sindicales que en las
filiales de las empresas multinacionales la decisiones, en
especial las que plantease en las negociaciones colectivas
no siempre se tomen en el lugar donde se enfrentan la
direccion y el sindicato, sino segun alegan, en la sede de
la empresa madre, es decir fuera del alcance del sindicato
interesado.

Sostienen que con frecuencia al presentarse quejas,
reivindicaciones o reclamos a la direccion local, la
respuesta es que tales problemas sélo pueden resolverse
en la sede, de manera que los representantes sindicales
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no tienen oportunidad de exponer personalmente su caso
a los encargados de tomar la decisién. Los dirigentes de
sindicatos consideran que para ellos es de fundamental
importancia poder tratar con quienes toman las decisiones
sobre relaciones de trabajo y problemas afines.

Es evidente que las practicas varian segun las empresas
y dependen, por ejemplo, del tipo de actividad econémica
que desarrollen y del problema de que se trate. Por su
parte, la direccién de las empresas sostiene que en lo
relativo a muchos problemas y en todo caso en lo que se
refiere a la negociacién colectiva prevalece la mayor
descentralizacién posible en materia de decisiones, sobre
todo porque no es posible aislar una politica de
negociacion colectiva del marco juridico y social del lugar
donde funciona la empresa, marco que, en razén del
caracter mismo del proceso de negociacién, no tiene
mucha importancia del nivel donde se tomen decisiones,
es decir, que los interese econémicos de la empresa
multinacional le impondran la misma actitud frente al
sindicato, independientemente de quien tome la decision:
La sede o la filial” (Nadal, 1983,74).

Como hemos visto, una de las propuestas de las Asociaciones
Sindicales de trabajadores, es la posibilidad de realizar ‘negociaciones
colectivas internacionales directas entre la Direccién General de una
transnacional o de un grupo de empresas y un Organo Sindical que
represente los intereses de trabajadores de distintos paises. Se intentaria

~llegar a los centros de decisién de las empresas, para un control mas efectivo

de las clausulas sociales de la Convencion.

De las consideraciones anteriores, podemos deducir, que en la

actualidad la Organizacién Sindical esta atravesando por circunstancias muy
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dificiles. Los incesantes cambios de la economia mundial y los avances
permanentes de la tecnologia han disminuido los indices de sindicacion y
debilitado la eficacia de las acciones de las organizaciones de los
trabajadores. Frente a tales circunstancias, Carballo, C. (1998) sefiala que
la accién sindical podria adoptar algunas de las siguientes conductas:

“a. De confrontacion radical, animada por la conviccion -
impregnada de innegable contenido ideologico- de que es
posible desarrollar una sana economia "puertas adentro",
en el marco de las fronteras nacionales, suprimiendo o,
por lo menos, mitigando drasticamente las interacciones
con otras sociedades. Los defensores de esta tesis,
recordando por momentos a los lideres del movimiento
luddita de la Inglaterra del siglo XVIII (21) -quienes
enfrentaron la incorporacién de las maquinas al proceso
productivo, mediante su destrucciéon- niegan o minimizan
las repercusiones que sobre las relaciones de trabajo
producen la liberalizacién de la economia, los avances
tecnolégicos, el desarrollo de las comunicaciones y de los
medios de transporte, y la facilidad de acceso a la
informacién globalizada.

b. de resignada aceptacion, asumiendo a la globalizacioén
como una fatalidad insuperable. Bajo esta Optica, la
globalizacién de la economia constituye un escenario
irreversible dentro del cual deben desenvolverse las
relaciones entre el capital y el trabajo, pero que se
pretende afrontar con estrategias e instrumentos
tradicionales y, por tanto, no idéneos para superar el
desafio, incluso, de la subsistencia del movimiento
sindical; y

c. de conciencia de la inevitabilidad del fendbmeno como
imperativo de urgentes transformaciones -organicas y
funcionales- que preserven la actividad sindical y
actualicen su objetivo basico, esto es, la promocion y
defensa de los intereses de la clase trabajadora. Asi, se
requiere una accion sindical que enfrente a la globalizacion
en su misma dimension, es decir, mundializada; el énfasis
en la cooperacion, sin que ello suponga la negacion del
conflicto como elemento inmanente a las relaciones de
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trabajo; y, finalmente, la incorporacion de la capacitacion
profesional como objetivo estratégico en la agenda
sindical” (p.14).

En el marco de las opciones anteriores, consideramos que la
marcada con la letra “C”, es la que ofrece mejores condiciones para el logro
de los fines de las Organizaciones Sindicales. Esto es debido, a que el futuro
de las negociaciones colectivas de trabajo, soélo estara garantizado si la
estructura organizativa de ios sindicatos se ajusta a las nuevas realidades del

mercado econdmico.

Por otra parte, el examen por parte de los trabajadores de los
cambios que se han registfado es muy importante, porque les permite
conocer de cerca los nuevos problemas y abre la posibilidad de cobrar
conciencia de que solos y aislados sera imposible influir en el curso del

proceso histérico.

El conocimiento, analisis y comprension de esos cambios les
permitira, junto con otros segmentos sociales, forjar respuestas que, en

muchos casos aln no se tienen.
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Hechas las anteriores consideraciones y para continuar con el
desarrollo de nuestra investigacion, nos dispondremos a analizar las clases

de Convenios Colectivos que pueden darse en el foro internacional:
Convenios de Aplicacion Regional Internacional

Los Convenios de aplicacién regional internacional son aquellos
que abarcan diferentes empresas filiales o de establecimientos de un grupo
de empresas, los cuales se encuentran ubicados en paises con una fuerte
integracién juridica, social, y fiscal, como por ejemplo la Comunidad

Econdmica Europea o los paises del Pacto Andino.

Nadal, S. (1983) sefiala que respecto a estas Convenciones
podrian presentarse ciertas dificultades:

“Las dificultades de tipo econémico con que tropezarian
los sindicatos, asi como también las distintas ideologias,
procesos histéricos y contenidos nacionales de cada uno
de los sindicatos intervinientes harian muy dificil, aunque
no imposible, una contratacién colectiva de nivel regional
mundial como paso previo a una contratacion general
mundial, por rama de la produccibn o por Empresa
Trasnacional” (p.75).

A pesar de los sefialamientos arriba planteados, creemos que si

deben implantarse negociaciones colectivas sobre la base de la colaboracién
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de los Estados, especificamente sobre temas concretos que interesen el

orden publico internacional, tales como el desempleo y la jornada laboral.

Convenios de Aplicacién Internacional

A diferencia de los de aplicacion regional internacional, este tipo de
Convenios rigen para empresas o filiales de una Casa Matriz, las cuales
estan ubicadas en diferentes paises, sin importar su ubicacién ni su

integracion juridica.

Estos Acuerdos, incluyen muchas veces dentro de sus clausulas
las Huelgas de Solidaridad. En relacion a este punto, Nadal, S, (1983) opina:

“En la relacion entre la Empresa Transnacional y
Sindicatos puede llegar de diversas formas a tener un
caracter internacional, desde el caso de que un sindicato
que, negociando a nivel nacional, cuenta con el apoyo de
otros paises hasta el caso en que las negociaciones se
realicen entre la directiva central de la empresa y un
Organo Oficial que represente a todos los trabajadores de
la misma. En el primer supuesto, se manifiesta el apoyo de
los Sindicatos que aglutinen a los trabajadores de otras
filiales de la misma empresa o de organismos como
secretarios profesionales. Este apoyo puede revestir
distintas modalidades, que van desde el apoyo moral o
material a los trabajadores en huelga, hasta entorpecer o
negarse a realizar trabajos que tengan que ver con la
transferencia de produccion, llegando incluso a la huelga
de solidaridad.

Este tipo de solidaridades muy importante, ya que permite
que la internacionalizacion de los conflictos que se
desarrollan en paises en vias de desarrollo cuenten con el
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apoyo de sindicatos mas poderosos de Europa o de
Estados Unidos y que esas presiones ayuden a la solucién
del conflicto que, sin dicho apoyo dificimente podria
lograrse” (p.76).

Un ejemplo de este tipo de Convenio de aplicacion Internacional, lo
.encontramos en la Declaracion aprobada en Londres, en 1971, por la
Reunién Conjunta de los Consejos Mundiales de la Industria del Automovil,
en la cual se invita a las filiales nacionales contra la cual una organizacion
nacional afiliada este en huelga a comprometerse a emplear todos los
medios posibles, incluida la asistencia financiera para ayudar al sindicato en
huelga y no hacer nada que pueda disminuir las posibilidades de éxito de la

huelga.

Por su parte, Charles L. (1976), sefiala que el informe de la
Organizaciéon Internacional del Trabajo sobre ]as Huelgas de Solidaridad
sostiene que este tipo de medidas y otras como por ejemplo el Boicot,
pueden plantear graves problemas juridicos y sociales en algunos paises

donde la ley las prohibe o las considera causa justificada de despido.

Por otra parte, en algunos Estados como Alemania, Canada,
Estados Unidos, Suecia y Suiza, la posibilidad de recurrir a medidas de

solidaridad puede verse limitada por la obligacion de no interrumpir la paz del
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trabajo mientras esté vigente un contrato colectivo, sea que esa obligacion
este prevista en el contrato mismo, en la legislacion o la jurisprudencia

definidas sobre las huelgas de solidaridad con aspectos internacionales.

Otro de los tipos de negociacion transnacional, lo encontramos en
las negociaciones coordinadas, las cuales implican que la negociacion podria
realizarse con la mayor parte de las filiales o de las empresas que conforman
una transnacional o un grupo economico. Este tipo de negociacion podria
realizarse si la mayoria de los contratos colectivos de las referidas filiales
expiraran en la misma fecha. Nadal, S. (1983) se pronuncia respecto a este
punto:

“El objetivo principal de este tipo de negociacién es
reforzar la posicion de cada Sindicato nacional frente a su
empresa. Una de las armas que pueden utilizar los
sindicatos durante las conversaciones es precisamente la
amenaza de huelga general en todas las filiales que estan
negociando. Por ello no es necesario ni de la esencia de
este tipo de negociacion, el tener igualadas las
pretensiones o reclamaciones, ya que cada sindicato las
podra hacer conforme a sus intereses. A lo que si pueden
comprometerse los sindicatos es a no concluir las
negociaciones sin que todos los sindicatos contrayentes
hayan concluido, de tal forma que se revista a la
negociacion de una fuerza y unidad que es muy importante
para el logro de los objetivos que plantean en la
negociacién cada uno de los sindicatos” (p.78).

Un ejemplo claro de lo anteriormente planteado, lo sefiala Trigo,

M. (1987) :
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“Las tacticas que podrian utilizar los Sindicatos han
quedado probadas por el éxito de la huelga
desencadenada en contra de la firma Multinacional
francesa productora del Cristal St. Gobain. El agente
coordinador de esta campafa fue la Federacion
Internacional Obrera General y la Industria Quimica, otro
Organismo con sede en Ginebra. Se establecié un comité
de coordinacion , del que formaban parte los dirigentes de
los sindicatos relacionados con St. Gobain en doce paises.
El comité decidié coordinar las reivindicaciones planteadas
ante la firma en cuatro paises y se acordé que ninguno de
los sindicatos correspondientes firmarian un acuerdo sin
contar con el previo conocimiento de los otros tres”
(p.512).

No obstante, las anteriores consideraciones la mayoria de los
sujetos patronales consideran inviable esta propuesta de convenio colectivo
a un nivel transnacional, ya que.sostienen que las condiciones juridicas
imperantes en cada pais son tan diversas que hacen imposible igualar las

materias objeto del conti'ato.

Conflictos de Normas Internacionales en Materia de Aplicaciéon
de Convenios Colectivos de Trabajo

Para abordar el presente epigrafe, debemos comenzar por decir
que existe actualmente una insuficiencia de normas internacionales que
reglamenten los conflictos de leyes relacionados con la aplicacion de las

normas de una Convencion Colectiva.




Esto es debido, a que como explicamos en lineas anteriores, los
empresarios consideran que es muy dificil llegar a un tipo de contratacién
colectiva uniforme, en virtud de la diferencia de las legislaciones laborales

vigentes en cada Estado.

Ante esta realidad juridica, consideramos que el principal afectado
es el Trabajador Internacional. Esto es debido, a que con su constante
movilidad por diferentes paises, muchas veces no sabe si le asisten los
derechos que confieren las convenciones colectivas vigentes en el lugar de la
prestacion de sus serviéios, y mas aun, si esos derechos sé pierden una vez

que sea transferido a otro lugar de trabajo.

En relacion a los anterior, podriamos preguntarnos, ¢ Qué sucedera
en aquellos casos en que un trabajador sea contratado en un pais para
prestar servicios en otro, rigiendo en ambos lugares Convenios Colectivos

diferentes?.

Al respecto, muchos autores han sostenido que mientras no se
dicte una norma especial para solventar estos tipo de conflictos, también sera
aplicable para ellos, la misma norma que regule los contratos individuales de

trabajo, es decir la Lex Loci Executionis.
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En este orden de ideas, Develiani, M. (1972, 631) con mira a
resolver el problema planteado, cita una sentencia emitida por la Corte
Suprema de la Provincia de Buenos Aires, en fecha 21 de Noviembre de
1950, en la cual se sefiala: “Aln en el caso de haber sido contratado un
obrero en el lugar de su domicilio, este no puede invocar el convenio
colectivo que rige en su domicilio y lugar de contratacién sino que esta

sometido al del lugar en que presta sus servicios.”

Parte esencial de las de las convenciones colectivas de
condiciones de trabajo, es aquella que reglamenta las relaciones personales
de los sujetos de la relacion laboral. Es por ello, que no podemos dudar, que
tal obligatoriedad del convenio conduzca por necesaria dependencia a
someter los efectos del contratos de trabajo a la misma ley que regula los

acuerdos colectivos.

Dicha situaciéﬁ obedece, a que el objetivo fundamental de la
Convencion Colectiva es someter a todos aquellos que trabajan dentro de
una determinada extensién territorial a un mismo tratamiento, razén por la
cual debemos entender que la ley que debe regir en estos casos, no es la del
lugar donde se suscribi6 la convencidn, sino aquella donde se presta el

servicio.
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No obstante las anteriores consideraciones, tal como lo expresa
Develiani, M. (1972), existen circunstancias, en que un Contrato individual
de trabajo podria ser conectado con normas de una convencién colectiva
extranjera:

“Si el sindicato formado en un pais celebrara un convenio
colectivo con un empresario cuya empresa funcionara en
otro pais, situacién que se da donde las empresas utilizan
a obreros que diariamente cruzan las fronteras para
presentarse en el lugar de su trabajo. En esta hip6tesis
hay que distinguir, con rigor, el convenio colectivo y el
contrato individual de trabajo. 1°) En cuanto al contrato
individual de trabajo, si el mismo resultara sometido al
Derecho del pais al que pertenece el sindicato (por
ejemplo, por expresa disposicion de las partes del contrato
individual), el convenio colectivo habria de aplicarse por el
juez del pais de la empresa, ya que, como vimos antes, el
Derecho aplicable se compone de cualesquiera normas
obligatorias. Si, en cambio, como ocurria en la Argentina,
el Derecho aplicable al contrato individual fuese el del pais
donde se realiza el trabajo (y que suele coincidir realmente
o por irradiacién con el de la sede de la empresa), el
convenio colectivo no producira efectos normativos sobre
el contrato individual, toda vez que este caracter normativo
se deriva de la ley del pais donde esta radicado el
sindicato, y esta ley no es aplicable. 2°) En lo concierne al
Convenio colectivo de trabajo como tal, su validez
(capacidad de las partes, forma y requisitos intrinsecos de
validez) y efectos se rigen normas generales del Derecho
Internacional Privado. Pero entre estos efectos no figura el
efecto normativo, puesto que este no pertenece a la esfera
del Derecho Privado, sino que fluye del Derecho Publico,
por ello el efecto normativo sélo puede ser atribuido a un
convenio colectivo si su realizacién cae dentro de territorio
del pais que lo impone” (p. 633).

Significa entonces, que para aquellos Estados donde se adopta la

lex Loci Executionis, la convencion colectiva suscrita en un pais diferente al
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del lugar donde se presta el servicio, no tendra impacto en sus contratos

Individuales de Trabajo.

Cabe agregar, que el contenido de las convenciones colectivas de
condiciones de trabajo, nunca pueden contrastar con las leyes de los paises

en los cuales desarrollan sus efectos.

Se hace evidente entonces, que la validez de la esencia de las
convenciones colectivas, que se recepta (como ya hemos dicho), en cada
uno de los contratos de trabajo que les estan sometidos, tiene también su
limite en las disposiciones de Derecho Comun y de Derecho del Trabajo de

cada Estado.

Por su parte, la mayoria de las legislaciones tienden a garantizar la
ejecucion de las convenciones colectivas. Su incumplimiento trasciende la
esfera del interés individual y privado, y da facilmente lugar a conflictos que

interesan el Orden Publico, qué' el Estado trata de evitar.

En el caso que un Estado con convenciones colectivas muy
avanzadas ratifique una convencién internacional que contenga principios ya
determinados por aquellas, es evidente que su compromiso internacional

solo le obliga a mantenerlas. Si por el contrario, el acuerdo internacional
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contiene novedades, la ratificacion del Estado le obliga a hacer efectiva esa
novedad en cuanto dependa de su competencia exclusiva, sin obligarle por

cierto, a servirse para ello de uno u otro medio.

En ese sentido, podria decirse también que el Estado asume con
respecto a las convenciones colectivas de condiciones de trabajo internas,

una responsabilidad internacional.

Consideramos también, que los convenios colectivos de trabajo, no
pueden condicionar su aplicaciéon a la categoria de nacional o extranjero,
menos ahora cuando la tendencia mundial es a la unificacion y a la

eliminacién de todo tipo de discriminacién, incluyendo la de la nacionalidad.

Para concluir el presente capitulo, a manera de resumen
sefialaremos que el contrato individual de trabajo, como cualquier otra
relacion de sujetos de derecho, puede enfrentar a mas de una legislacion. En
tal circunstancia, la jurisprudencia y la doctrina mas reciente han sostenido
que la solucién a la mayoria de estos conflictos de leyes, Se en encuentra
fundamentalmente en la _Lex Loci Executionis. De igual forma, la referida
tesis se aplica para solventar los conflictos internacionales entre

Convenciones colectivas de Trabajo.




CAPITULO IV

LA SEGURIDAD SOCIAL DEL TRABAJADOR INTERNACIONAL

Sobre la base del Articulo 23 de la Declaracién Universal de los
Derechos del Hombre, el Convenio N° 102 de la Organizacién Internacional
del Trabajo y otros instrumentos internacionales, podriamos entendemos a la
Seguridad Social como un sistema de aseguramiento para la proteccion de
los seres humanos, sin distincién alguna y en todas las contingencias de su
ciclo vital, que tiene como objetivo proteger a los miembros de la sociedad
frente a las necesidades que se presentan a lo 'Iargo de su vida (salud,
vivienda, jubilacién, maternidad, accidentes de trabajo, invalidez, cargas

familiares, desempleo, capacitacion laboral, recreacion y muerte).

Segun esta definicion, la Seguridad Social constituye un sistema y
un instrumento del Estado (es decir, del Gobierno y la Sociedad en forma
conjunta y fundamentalmente a través de los actores sociales), para

garantizar la satisfaccion de las necesidades humanas, asegurando el
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caracter redistributivo de la riqueza a través de la Solidaridad, la

Universalidad, la Integralidad, la Unidad y la Subsidiariedad.

La seguridad y salud en el trabajo, es decir, la prevencion de los
accidentes y enfermedade-s profesionales, no puede mantenerse ajena a los
cambios que la globalizacién de la economia esta originando en la sociedad.
El gran desafio para los paises, sera el de convertir las dificultades que
conlleva la adaptacién a la nueva situacion, en oportunidades para el

desarrollo futuro de la seguridad social en el trabajo.

Una de las repércusiones mas importantes que, han tenido los
procesos de integracibn econdémica y de liberalizacién del comercio
internacional ha sido, sin duda, hacer que las normas referidas a la seguridad
social del trabajador internacional sean compatibles y se produzca cierta

unificacion de las mismas.

Asi, por ejemplo, la seguridad y salud en el trabajo ha visto
beneficiada en la Comunidad Econémica Europea, tanto por la aplicacién de
las directivas europeas relativas a la politica social, tendentes a la
armonizacion, dentro del progreso, de las condiciones de seguridad y salud
en el trabajo, como por los esfuerzos realizados para la consecucién de un

mercado unico.
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En el caso de México, los llamados "Acuerdos Paralelos" al
Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), firmados en
agosto de 1993, introducen un enfoque novedoso y de sumo interés para el
desarrollo de la seguridad y salud en el trabajo. El Acuerdo sobre
Cooperacion Laboral considera que las legislaciones nacionales de los tres
paises integrantes del TLCAN (México, EE.UU. y Canada) contienen los
principios béasicos de la proteccion del trabajador, por lo que el Acuerdo no
obliga a las partes a modificar sus legislaciones nacionales en este campo,
sino que obliga a las partes a garantizar la aplicacion efectiva de dichas
legislaciones; el Acuerdo crea un esquema institucional para velar por el
cumplimiento de estas obligaciones y para la cooperacién de los paises en
materia laboral; y establece asimismo un sistema especial de solucion de
controversias, para el caso de contrdversias‘relativas a la falta de aplicacion
de las leyes en materia de seguridad e higiene, trabajo de menores y salario

minimo.

A pesar de los citados intentos de unificacion de las normas
laborales en materia de Seguridad Social, debemos sefialar que auin existen
notables divergencias entre las legislaciones pertenecientes a los distintos
Estados. Es por esta razén,.que en el presente capitulo nos detendremos a
analizar los conflictos de leyes que suelen presentarse en el ambito

internacional.
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Convenciones Internacionales referentes a los Accidentes de Trabajo

A continuacién abordaremos el estudio de algunos de los
principales Convenios acordados en el seno de la Organizacion Internacional
del Trabajo, referentes a las normas de solucion de conflictos, en materia de

Accidentes de Trabajo:

e Convenio N°12 sobre la indemnizacién por accidentes del

trabajo (agricultura) 1921:

En este Convenio, suscrito en al afio 1921, se hizo implicita “la
extension a la agricultura del principio del riesgo profesional acogido
entonces por la industria, y contenia especialmente la promesa de extender
a los trabajadores rurales todas aquellas medidas legislativas protectoras de

los trabajadores industriales” (Lanfranchi, 1955,157).

Seguidamente, emprenderemos el estudio de la Séptima
Conferencia Internacional del Trabajo, realizada en Ginebra en 1925,' en la
cual se aprobaron dos importantes Convenciones relativas a los Accidentes

de Trabajo: EI Convenio N° 17 sobre la indemnizacién por accidentes del
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trabajo y el Convenio N° 19 sobre la igualdad de trato (accidentes del

trabajo).

e Convenio N° 17 sobre la indemnizacion por accidentes del trabajo

(1925):

Segun el contenido del articulo primero del-referido instrumento
normativo, los Estados ratificantes han adquirido el compromiso de asegurar
a las victimas de accidente o a sus derecho-habientes, en las leyes de sus
paises, como minimo condiciones iguales a las establecidas en la

Convencion.

Sin embargo, a pesar de esfuerzo realizado por los Estados
“negociantes, de comenzar a regular eficientemente las Normas
Internacionales en materia de Accidentes de Trabajo, muchos autores han
realizado serias criticas a esta Convencién, en virtud que no se lograron
definir en la misma, criterios tan importantes como la relacion entre trabajo y
accidente, ni el modo de indemnizacién, ni quienes son los Derecho-
Habientes. En relacion a este punto, Lanfranchi, C. (1955) considera:

“S6lo en un punto parece haber establecido una norma

concreta: Es aquella que limita el campo de aplicaciéon de

las leyes y reglamentos de accidentes. Es la norma del
Articulo 2 que declara que aquellas leyes y reglamentos se
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aplicaran a los operarios, empleados o aprendices
ocupados en las empresas, fabricas o establecimientos de
cualquier naturaleza, puablicas o privadas. Pero
seguidamente se establece que cualquier miembro podra
disponer en su propia legislaciéon nacional, las excepciones
que juzguen necesarias en lo que respecta a las personas
que realizan trabajos vocacionales extrafios a la empresa,
los trabajadores a domicilio, los miembros de la familia del
dador del trabajo, que trabajen exclusivamente por su
cuenta y que habiten con él; y los trabajadores no
manuales y cuya ganancia exceda de un limite que puede
ser fijado por la legislacién nacional” (p.121).

Existen otros autores que al contrario del Dr. César Lanfranchi,
opinan que la Convencién en estudio si ofreci6 grandes aportes a la
legislaciéon laboral intérnacional en materia de Seguridad Social. Es asi como
se pronuncia Gemma (1938), citado por Lanfranchi (1955):

“Haber consagrado, generalizandolo, el principio del
riesgo profesional; el haber extendido los beneficios de la
legislacion de accidentes, haciéndola internacionalmente
obligatoria, a todos los trabajadores, excepto muy pocas
situaciones, tanto fuesen obreros, como empleados, como
aprendices en las industrias; el no haber consentido la
fijacibn de un salario limite para los beneficios de la
reparacion o el seguro, lo que significa, ademas, la
abolicion de un salario limite aplicable al complejo de los
asalariados; que las indemnizaciones de los infortunios
que tienen como consecuencia la incapacidad permanente
o la muerte deban, por lo menos como regla general, ser
pagadas en forma de renta; que deba en todo caso
garantizarse a la victima la asistencia médica, quirtrgica y
farmacéutica y la renovacion de los aparatos; haber
comprometido a los estados a asegurar el pago de las
indemnizaciones imponiendo a la empresa la obligacién de
asegurarse ante institutos autorizados o vigilados por los
poderes publicos, o cuando el seguro no sea obligatorio,
instituyendo un punto de garantia sostenido por las
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empresas no aseguradas; todas estas ventajas,
ciertamente, imposibles de olvidar, dicen de una
interesante labor en beneficio de la sociedad. El minimo de
unidad obtenido entonces, seria tal vez el maximo que en
aquel momento se pudiera obtener y era un incentivo para
el futuro” (p. 216).

Este minimo unidad al que se refiere el citado autor, a nuestro
criterio es el que ha permitido tener una plataforma concreta para desarrollar

sobre ella, las legislaciones internas de cada Estado signatario.

e Convenio N° 19 sobre la igualdad de trato entre los trabajadores
extranjeros y nacionales en materia de indemnizacion por accidentes

del trabajo:

La primera vez que se incluyeron normas de conexién en una
Convencién de la Organizacion Internacional del Trabajo, fue precisamente

en este Convenio.

El Articulo 1° de la citada normativa internacional sobre Igualdad
de trato en materia de accidentes de trabajo establece:
1. Todo Miembro de la Organizacion Internacional del

Trabajo que ratifique el presente Convenio se obliga a
conceder a los nacionales de cualquier otro Miembro que




98

lo haya ratificado, y que fueren victimas de accidentes del
trabajo ocurridos en el territorio de aquél, o a sus
derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus
propios nacionales en materia de indemnizacién por
accidentes del trabajo.

2. Esta igualdad de trato sera otorgada a los trabajadores
extranjeros y a sus derechohabientes sin ninguna
condicion de residencia. Sin embargo, en lo que se refiere
a los pagos que un Miembro, o sus nacionales, tengan que
hacer fuera de su propio territorio en virtud de este
principio, las disposiciones que hayan de tomarse se
regiran, si fuere necesario, por acuerdos especiales
celebrados con los Miembros interesados.

Del contenido del numera 1° del articulo anteriormente citado, se
desprende que la Convencién acoge como ley aplicable la del Lugar del

Accidente.

Asimismo se deduce, que en relacion a la nacionalidad del
trabajador accidentado para acordar o negar la proteccién legal otorgada por
el Convenio, se reconoce a los extranjeros la posibilidad de ser participes del

Derecho nacional.

Dicha situacién obedece, al hecho de que si un extranjero es
admitido a trabajar en un pais, no existe razén valedera ni argumento alguno,

para que su legislacion lo considere en inferioridad condiciones con respecto
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al trabajador natural del lugar. Sus trabajos deben tener las mismas

compensaciones y su persona la misma proteccion.

En relaciéon al Numeral 2° del articulo en estudio, Lanfranchi, C.
(1955) opina:

“Esta disposicion afecta también favorablemente a la
posicion substancial del obrero, en cuanto que le garantiza
que de todos modos una ley le sera aplicada. En otros
términos, la Convencién excluye la posibilidad de una
declaracion de incompetencia de las dos leyes en razon de
que un accidentado pueda encontrarse frente a una
negativa de la ley del lugar de la empresa, y una
contemporanea negativa a la ley del lugar de trabajo.

Pero al determinar la Convencién, que puede ser
designada la ley del lugar de la empresa por acuerdo de
los interesados, resuelve también una cuestion de
competencia legislativa entre las dos leyes que tienen
jurisdiccion sobre el accidente la del lugar de trabajo y
aquella de la sede de la empresa” (p.155).

Por consiguiente, si los Estados han hecho uso de esa facultad de
la Convencion y han acordado la aplicacion de la ley del lugar de la empresa,

esta seria la ley aplicable al conflicto.

Sin embargo, continuando con aquellos casos de declaracién de
incompetencia de las dos leyes, persiste el problema cuando no se ha
llegado a un acuerdo entre Estados. Entonces, debemos recurrir a los

Principios Generales del Derecho Internacional Privado y se empleara segin
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éstos, la ley del lugar de Trabajo para determinar la indemnizacion del

accidente.

Del examen especifico de las legislaciones se desprende
facilmente, que en materia de accidentes de trabajadores extranjeros, se ha
alcanzado prééticamente unanimidad al considerar la obligacién de
proporcionar socorro inmediato al accidentado (prestacion médica y
farmacéutica) en todos los casos, ya se trate de un trabajador nacional o

extranjero, y cualquiera sea el lugar de su residencia.

Excepto algunas legislaciones como por ejemplo, la ley de Québec
de 1909 y un Decreto Griego del 24 de Julio de 1920, ningun pais suspende
el pago de indemnizaciones cuando se trata de incapacidades temporarias y
el obrero accidentado quiere pasar en su casa el tiempo de reposo obligado,

lo cual significa salir del territorio nacional.

Finalmente, mencionaremos otroé Convenios suscritos por la
Organizacion Internacional del Trabajo en materia de accidentes de trabajo,
los cuales no desarrollaremos en la presente investigacion, en virtud que los
postulados normativds de estos instrumentos, estan basados en los mismos

principios juridicos de los Convenios analizados:
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- Convenio N° 18 sobre las enfermedades profesionales (1925).

- Convenio N° 42 sobre las enfermedades profesionales (1934).

- Convenio N° 121 sobre las prestaciones en caso de accidentes del
trabajo y enfermedades profesionales (1964, modificado en 1980).

- Recomendacion N° 121 sobre las prestaciones en caso de

accidentes del trabajo y enfermedades profesionales (1964).

Los Causahabientes y la Indemnizacion por Accidente de un Obrero

Extranjero

En aquellos casos de accidentes fatales sufridos por los
trabajadores en el desempefio de sus labores, la mayoria de las
legislaciones nacionales determinan que los beneficios de la indemnizacion,
pasan a ser patrimonio de sus legitimos herederos. Gemma (1938), citado
por.Lanfranchi (1955,225) sefiala que en este supuesto, “para algunas
legislaciones, la calidad de heredero extranjero pone a los causahabientes

en inferioridad de trato”.

A manera de ejemplo, sefialaremos la ley Federal Suiza del 13 de
Junio de 1911, donde la extension de la categoria de los causahabientes

varia segln la nacionalidad del trabajador accidentado, vale decir, para los
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Subditos de los paises que otorgaban igualdad de trato, al igual que para sus
ciudadanos, la calidad de causahabientes se extiende a los ascendientes en
linea directa durante toda su vida, y a los hermanos hasta los dieciséis afios.
Para los subditos de los otros paises esa capacidad esta reservada soélo a

los conyuges y a los hijos.

En este sentido, Lanfranchi, C. (1955) opina:

“‘Ademéds, en la mayoria de los paises si bien el vinculo de
parentesco o de dependencia econémica que da derecho
a la indemnizacion por accidente del trabajo, no varia en
razén de la nacionalidad de la victima, sufre en cambio la
influencia de la residencia. Es decir, si residian y siguen
residiendo en el pais en el momento del accidente; si han
dejado de residir después del infortunio; y ain si no
residian en la época del mismo.

Para el caso de que los derechohabientes del obrero
extranjero hayan residido en la época del accidente en el
pais, y mantengan esa residencia en la época del pago de
la indemnizacion, en general, no existen excepciones de
ninguna naturaleza en las legislaciones nacionales,
fundadas en su distinta nacionalidad. Se les aplican las
mismas normas de los herederos nacionales.

Pero, aun la aplicacion de esas normas iguales para los
nacionales, los coloca en situacion especial y los expone a
perder sus derechos, cuando a aquellos la ley también les
previene y aplica la pérdida del subsidio dejando de residir
en el pais” (p.133). '

Otras legislaciones, en cambio, tienden a enfatizar la diferencia
entre nacionales y extranjeros, situando a los causahabientes de distinta

nacionalidad que dejan el pais en condiciones particularmente muy
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desfavorables. Asi ocurria por ejemplo en Dinamarca con la Ley del 06 de
Julio de 1926, la cual disponia que los beneficios de las leyes
indemnizatorias de accidentes del trabajo so6lo seran adquiridos por los

causahabientes que sean ciudadanos daneses.

Por su parte, la legislacion peruana, en su reglamento del 30 de
Mayo de 1924, consagraba entre otras cosas, que ninguna indemnizacion es
debida a los herederos de victimas extranjeras que no residen en territorio

peruano.

De lo anteriormente expuesto se advierte, que si para el mismo
accidentado, surgen perjuicios previstos en leyes cuando no coincide su
residencia civil con el lugar de trabajo, la situacion de los herederos o
causahabientes es mubho peor. Esto es debido, a que aln no existe ninguna
norma internacional que regule esta situacion de una manera uniforme, a

objeto de evitar discriminaciones.

Reglas Especificas aplicables Conflictos de Competencia en materia de

Accidentes del Trabajo

No es suficiente declarar que los extranjeros seran tratados como

nacionales sobre el territorio, para excluir todas las dificultades que pueden
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presentarse relacionadas con la aplicacion de las leyes que reglan la

reparacion de los dafios que resultan de los accidentes de trabajo.

En efecto, Mahaim (1953), citado por Lanfranchi, C. (1955)
considera que en esta materia las leyes nacionales de los distintos paises no
son idénticas:

“ Ellas no se basan en todas partes los mismos principios
juridicos, ni someten a las mismas personas a su régimen,
ni en las mismas condiciones. De esas divergencias
surgen los conflictos cuando varias leyes pueden ser
invocadas; la ley nacional de la victima o de sus causas —
habientes, la ley del lugar de formacion del contrato, la ley
de asiento de la empresa, la ley del lugar del accidente, sin
contar la ley del lugar de la instancia, pueden reclamar
segun el caso el privilegio de su aplicacion “ ( p.160 ).

Asimismo, Rouvier, J. (1978), estudia como han ido evolucionando
las diversas tesis que a lo largo de la historia han tratado de solventar los
conflictos planteados, respecto a la materia que nos ocupa:

“Las soluciones legislativas en esta materia han obedecido
a las distintas corrientes, que en los diversos momentos de
la humanidad han tratado de fundamentar la obligacién de
indemnizar. En un principio, cuando el accidente y su
correspondientes indemnizacion se fundaron en la culpa,
se sostuvo que la Ley aplicable era la del lugar del
accidente como Lex delicti comissi. Cuando la doctrina
imperante ha sido la del riesgo profesional se sostiene que
la ley aplicable es la misma que rige el contrato.
Modernamente se opina que la indemnizacién se paga al
trabajador en virtud de la solidaridad social, porque el
trabajador es uno de los sujetos fundamentales en el
desarrollo de la economia de los Estados. Las ultimas
tendencias consideran que lo relativo a la indemnizacion
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del accidente corresponde a un aspecto de los seguros
sociales y en consecuencia esta sometida a la misma ley
que rige a estos” (p.38).

Impuestos ya de las posibles diferencias en las legislaciones
nacionales, y también del progreso alcanzado por el Derecho Internacional
del Trabajo con las Convenciones y Tratados, debemos pasar al estudio
detallado de las soluciones aconsejadas por la doctrina y la jurisprudencia,

para dirimir estos conflictos de competencia legislativa:
¢ Aplicacién de la ley del Contrato de Trabajo:

En la etapa inicial dei Derecho Internacional Obrero, cuando el
contrato de trabajo era visto como un negocio juridico (desde la perspectiva
del derecho comun), la ley aplicable a las indemnizaciones por accidentes de
trabajo, era la misma ley que regulaba el contrato. “Fundada la
responsabilidad patronal en materia de accidentes, en su responsabilidad
contractual, en derecho no cabria otra solucién, y la jurisprudencia se adapto

a tal criterio” ( Raspardi, citado por Lanfranchi, 1955, 161).

Muchos autores han criticado esta tesis de aplicar a los conflictos de

leyes en materia de indemnizacién de accidente de trabajo la misma ley que
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regule el contrato de trabajo. A titulo ilustrativo, sefialaremos la opinion de
Krostochin, E. (1993):
“Aplicando la referida regla de conflicto siempre se
justificaria en un pais en caso de accidente del trabajo, y
en cuanto a sus consecuencias, la aplicacion de una ley
distinta a la local, no solo cuando fuese exterior al pais el
lugar donde se ha celebrado el contrato, sino también
cuando en un contrato de trabajo celebrado dentro del

territorio, las partes han querido y asi han establecido, la
aplicacion de la ley extranjera “ ( p. 912).

El avance de las legislaciones laborales, ha dejado de lado la
aplicacion de la ley del contrato. Esto es debido, a que las normas que
regulan la indemnizacién por accidentes de trabajo, poseen un caracter

eminentemente territorial.

En este sentido, se pronuncia Gemma (1938), citado por
Lanfranchi (1955,45).: “ Lo cierto es, que ningun Estado en la actualidad
podria permitir que la voluntad de particulares pudieran por intermedio de
clausula contractual alguna, prescindir de la aplicacion de su Derecho del
Trabajo en su territorio y dar preferencia inmotivada a un Derecho

Extranjero”.

No obstante, si bien es cierto que esta regla de aplicacion de la ley

del contrato de trabajo es contraria a la territorialidad reconocida como
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caracter esencial en toda legislacion de accidentes de trabajo, no es menos
cierto que podria reconocerse como util para aquellos casos en que este
principio de territorialidad, obligase a que un Estado disciplinase con su
propia ley todos los accidentes de trabajo ocurridos en su territorio y a su vez
reconociera a la legislacion extranjera como norma fundamental aplicable a

sus nacionales de trabajo fuera de su territorio.

Dicho supuesto, es de poca receptividad por parte de las
legislaciones nacionales, en virtud que la mayoria de los paises no deja
huérfanos a sus ciudadanos de la proteccién de las normas laborales en el

exterior.

Por todos los argumentos anteriormente expuestos, consideramos
que la ley del contrato no es la regla que mejor se corresponde a las
exigencias de los intereses a protegerse a la hora de solventar los conflictos
legislativos referentes a la indemnizacion por accidentes de trabajo. Esto es
debido, a que aplicar esta tesis, significaria admitir en el pais donde se
presta el servicio, una legislacion extranjera, con efectos distintos a los

previstos por la ley nacional para situaciones idénticas.
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e Aplicacion de la Ley de la Sede de la Empresa:

Esta teoria tuvo gran aceptacion en la doctrina francesa. Lanfranchi,
C. (1955) define su aplicacion de la siguiente manera:

“Si los infortunios laborales estan sometidos a una

reglamentacion especial, basada en la concepcién del

riesgo profesional, y existe en consecuencia un vinculo

directo entre la empresa y el hecho dafioso que el

empresario ha creado, ese organismo técnico, que bajo su

dependencia y a su alrededor agrupa cierto numero de
trabajadores, debe determinar con su elemento territorial -

su sede o domicilio — la competencia legal para las

consecuencias de ese accidente que ha perjudicado a uno

de sus miembros “ (p.165).

Consideramos que en la época actual, esta teoria es inaplicable en
virtud que, como ya hemos referido, con la globalizacién y la integracién de
la economia, la estructura organizativa de las empresas han sufrido grandes
transformaciones, haciendo que las mismas se dispersen por el mundo a

través de filiales o bajo la figura de los grupos de empresas.

Dicha situacion, hace que muchas veces no se tenga claro cual es
el domicilio principal de la empresa, asi como tampoco quien es el encargado
de ejercer la figura patronal en la misma, por lo que se genera una situacién

de inseguridad juridica para el Trabajador Internacional.




¢ Aplicacion de la Ley del Lugar del Trabajo:

Algunos especialistas del Derecho Internacional Privado del
Trabajo, han admitido la ap.licacién de la ley del lugar del trabajo, en aquellos
casos en que un trabajador que presta sus servicios permanentemente en un
Estado, sufra un accidente laboral en un pais diferente, en virtud de haber
sido designado a ese otro Estado, para desempefiar una labor ocasional o

transitoria.

En estos casos, “ La empresa es responsable puesto que el trabajador
permanece vinculado a ella, trabaja para ella y le acompafia ain en el
extranjero el riesgo profesional creado por ella, en virtud de haberlo
comisionado para prestar funciones en ese otro pais “ (Gemma, citado por

Lanfranchi, 1955, 239).
e Aplicacion de la Ley del Lugar del Accidente:

Podriamos decir, como principio fundamental que en la mayoria de

las veces el accidente se produce en el lugar de trabajo.
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En virtud del referido principio, nos gustaria decir que para

todos los casos de accidentes de trabajo, debe regir Unica y exclusivamente
la ley del lugar donde este ocurre. Razén por la cual, no deberian existir

conflictos legislativos en esta materia.

Sin embargo, la realidad juridica es otra. Desgraciadamente la
ley del lugar del accidente no puede ser aplicada de manera absoluta. Esto
es debido, a que debemos reconocer ciertas circunstancias que generan

algunas excepciones a esta tesis.

En primer lugar, Lanfranchi, C. (1955,167) sefiala que por el
principio de relatividad _d'e la ley, si la estadia del trabajador no es
permanente, sino temporaria, el orden publico no puede exigir la aplicacion
rigurosa de la ley territorial. En estos casos, como ya hemos sefialado

deberia someterse el conflicto a la ley del lugar de trabajo.

En segundo lugar, debemos indicar que si la ley del lugar del
accidente no prevé ninguna reparacion del dafio sufrido por el trabajador, la
jurisprudencia internacional considerando que el trabajador deberia ser
indemnizado, no ha dudédé en aplicar la ley nacional del seguro del

trabajador.




Por otra parte, puede ocurrir que el accidente resulte de un acto
delictivo (en caso de rifias de trabajadores) o penalmente culposo (transporte
de trabajadores en medios impropios o peligrosos), para estas situaciones, el
Derecho Internacional Privado aplica el principio de Ley Loci Delicti, o ley del

lugar donde el delito se cometio.

Respecto a esta ultima hip6tesis, debemos hacer notar que la
responsabilidad penal es distinta a la laboral, por lo que nada tiene que ver la
responsabilidad del autor del hecho darioso, con el patrono responsable en el

Derecho del Trabajo por la indemnizacién del accidente.

Finalmente, a pesar de las consideraciones hechas
anteriormente creemos que esta tesis de la ley del lugar donde ocurri6 el
accidente, es la que mejor se corresponde con los intereses del trabajador

internacional y con la naturaleza de las relaciones juridicas en estudio.



CAPITULO V

REGULACION DE LOS CONFLICTOS DE LEYES LABORALES EN LA

UNION EUROPEA Y LA COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES

En el presente capitulo, procederemos a estudiar el tratamiento
juridico que tanto la Unién Europea como la Comunidad Andina de Naciones,
le han otorgado a la solucién de los conflictos de leyes laborales que se
originan de la libre circulacién de los trabajadores por el territorio de sus

paises miembros.

Proteccion del Trabajador internacional en la Comunidad Econémica

Europea

El crecimiento de las prestaciones de servicios de caracter
transnacional en el territorio europeo ha tenido una trascendental incidencia
en el ambito de la libre circulacién de trabajadores, los cuales en la mayoria

de los casos son expatriados transitoriamente por sus empleadores a paises



de la Unién Europea, distintos de aquél en el que normalmente desarrollan

su actividad laboral.

La particularidad de esta libertad de circulacién de trabajadores, no
es otra que el hecho de que su ejercicio no se ordena a la busqueda de una
nueva ocupacion laboral o a la aceptacion de una oferta de empleo en el
extranjero, sino a la realizacion de un servicio por el trabajador fuera de las
fronteras del Estado en el que habitualmente presta sus servicios, pero por

cuenta del mismo empresario.

En estos casos, una empresa instalada en un Estado miembro de
la Comunidad Econémica Europea presta sus servicios en otro Estado
miembro distinto de su pais de establecimiento: y lo hace con sus propios
trabajadores, desplazandolos al territorio del pais en el que se prestaran los
servicios (en lugar de contratar nuevos trabajadores in situ o de establecerse
en ese Estado miembro, para después contratar trabajadores directamente

allf).

Con ocasién de estos desplazamientos, se producen los mas
variados conflictos de leyes laborales en el espacio. Es por esta razén, que
las Instituciones de la Comunidad Econdmica Europea han reaccionado ante

la inadecuacion del marco normativo originario, para ofrecer una respuesta



adecuada a los problemas econémicos y sociales aparejados a esta peculiar

modalidad de movilidad geografica.

Es asi, como tras un largo proceso legislativo se ha disefiado una
regulacién comunitaria especial, que comienza con la aprobacién del
Convenio abierto a la firma de Roma el 19 de Junio de 1980, sobre la Ley
Aplicable a las Obligaciones Contractuales:

‘Después de fracasados anteriores intentos comunitarios

de uniformar la ley aplicable a los contratos de trabajo, las

<<Altas partes contratantes del Tratado constitutivo de la

Comunidad Econémica Europea>> eligiesen la via de un

Convenio internacional para unificar la <<Ley aplicable a

las obligaciones contractuales >>: E| Convenio abierto a la

firma de Roma, el 19 de Junio de 1980. En vigor en el

orden internacional desde el 1 de abril de 1991” (Alonso,
2000, 716).

Segun el referido autor, este Convenio sobre Ia Ley Aplicable a las
Obligaciones Contractuales “reconoce la prioridad del Derecho Comunitario

sobre conflictos de leyes en materia de obligaciones contractuales” (p.717).

Las disposiciones del Convenio de Roma relativas al contrato de
trabajo internacional, estan inspiradas en un principio de norma minima mas

favorable.
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Asimismo, los articulos 3 y 6 del Convenio en estudio, permiten
elegir libremente la ley sustantiva que se va a aplicar a la relacion laboral
cuando ésta mantenga vinculos de conexién con distintos Estados Miembros.
No obstante, segun la opinién de la jurista espafiola Casas Baamonde, M.
(1993,68) la legislacion elegida debe concatenarse con las siguientes
disposiciones:

‘a) Las normas imperativas que rijan en el lugar de
ejecucion del contrato (lex loci laboris), cuando el trabajo
se realice habitualmente en el territorio de un mismo pais,
aunque temporalmente el trabajador deba desplazarse
(criterio de continuidad).

b) Y, en el caso en el que el trabajador no realice
habitualmente su trabajo en un Unico pais, esto es, si esta
siendo desplazado a distintos Estados con una cierta
frecuencia o intermitencia, las disposiciones imperativas
de la ley del lugar donde radique el establecimiento que
hubiera contratado al trabajador (salvo que en el caso
concreto el contrato presente una conexidon mas estrecha
con otro Estado, en cuyo caso, habrd que aplicar la
legislacion de este Ultimo pais).

Y cuando no se haya elegido legislaciéon aplicable a la
relacion de trabajo, ésta habra de regirse integramente
por:

a) la legislaciéon del lugar de ejecucion del contrato
cuando el trabajo se desarrolle habitualmente en un Gnico
Estado, aunque el trabajador sea desplazado
temporalmente a otro Estado.

b) la legislacion del pais donde esté establecido el
empleador contratante del trabajador (cuando el trabajo no
se ejecute de forma habitual en un Unico Estado), salvo
que la relacion presente conexion mas fuerte con otro
pais, en cuyo caso, sera la legislacién de este ultimo la
aplicable” (p.68).
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Analizando tales consideraciones, podriamos inferir que el principal
objeto del Convenio de Roma consiste en garantizar al trabajador el minimo
de proteccion asegurado por el ordenamiento juridico que presenta vinculos
mas estrechos con la relaciéon de trabajo internacional, cuando este nivel

minimo supere o mejore el régimen predeterminado por las partes.

No queremos decir con esto, que la eleccidén efectuada pierda
automaticamente su eficacia durante el periodo de desplazamiento del
trabajador, sino que esa ley elegida deberia integrarse con las normas

protectoras minimas del Estado de origen.

Igualmente, debemos sefialar que a nuestro criterio esas normas
de contenidos minimos, deben entenderse no solo en relacion a la legislacion
interna de cada Estado, sino que igualmente deben ser tomadas en
consideracion las cldusulas de los convenios colectivos de aplicacién

general en el sector de actividad en el que preste sus servicios el trabajador.

Con respecto a los desplazamientos transitorios o temporales del
trabajador, debemos sefialar que de acuerdo con lo establecido en el art. 6
del Convenio de Roma, este tipo de movilidad laboral constituye un episodio

puntual u ocasional en el desarrollo de la relaciéon de trabajo. Es por esta
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razén, que deber entenderse que la prestacion de servicio sigue

ejecutandose de forma habitual en el Estado de partida.

Es evidente entonces, que la legislacién aplicable forzosamente
durante el desplazamie'nto temporal, seria la ley de pais de origen, pues
sera en el territorio de este Estado donde se pueda entender que se prestan

habitualmente los servicios.

De acuerdo a los razonamientos que se han venido realizando,
podriamos llegar a pensar que a través de la suscripcién del Convenio de
Roma, los paises integrantes de la Comunidad Econémica Europea, lograron
resolver los conflictos de leyes laborales en el ambito de su territorio. Sin
embargo, esta situacion no fue asi, en virtud que ni siquiera a través de tales
reglas especiales de conflicto se lograba dar una respuesta uniforme a los

conflictos de leyes planteados.

Dicha situacion obedece, a que segun el criterio de algunos
especialistas en la materia, el Convenio de Roma sobre la “Ley Aplicable a
las Obligaciones Contractuales”, no impone con firmeza el respeto de las
disposiciones protectoras minimas del Estado de acogida del trabajador, sino
que deja un amplio margen de maniobra al juez competente para la

determinacion de las normas que deben aplicarse forzosamente de forma
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integrada con la legislacion elegida por las partes (o aplicable

subsidiariamente).

Es por esta razén, que en fecha 16 de diciembre de 1996, se
aprueba la Directiva 96/71/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
‘Desplazamientos de trabajadores efectuados en el marco de una prestacién

de servicios”.

La adopcion de la citada Directiva ha supuesto un meritorio
avance, en relacion a la situacion juridica del trabajador internacional dentro
de la Comunidad Econémica Europea. Seguidamente, procederemos a

analizar algunas de las disposiciones mas de este compendio normativo:

En primer lugar, el articulo 1 de la Directiva 96/71/CE, consagra su
ambito de aplicacion:

Articulo 1: Ambito de aplicacién.

1. La presente Directiva se aplicara a las empresas
establecidas en un Estado miembro que, en el marco de
una prestacion de servicios transnacional, desplacen a
trabajadores, segun lo dispuesto en el apartado 3, en el
territorio de un Estado miembro.

2. La presente Directiva no se aplicara a las empresas de
la marina mercante, por lo que se refiere al personal
navegante.

3. La presente Directiva se aplicara en la medida en que
las empresas a que se refiere el apartado 1 adopten una
de las siguientes medidas transnacionales:
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a) desplazar a un trabajador por su cuenta y bajo su
direccion, en el marco de un contrato celebrado entre la
empresa de procedencia y el destinatario de la prestacion
de servicios que opera en dicho Estado miembro, al
territorio de un Estado miembro, siempre que exista una
relacion laboral entre la empresa de procedencia y el
trabajador durante el periodo de desplazamiento; o

b) desplazar a un trabajador al territorio de un Estado
miembro, en un establecimiento o en una empresa que
pertenezca al grupo, siempre que exista una relacién
laboral entre la empresa de origen y el trabajador durante
el periodo de desplazamiento; o

c) en su calidad de empresa de trabajo interino o en su
calidad de empresa de suministro de mano de obra,
desplazar a un trabajador a una empresa usuaria que esté
establecida o ejerza su actividad en el territorio de un
Estado miembro, siempre que exista una relacién laboral
entre la empresa de trabajo interino o la empresa de
suministro de mano de obra y el trabajador durante el
periodo de desplazamiento.

4. Las empresas establecidas en un Estado que no sea
miembro no deberan obtener un trato mas favorable que
las empresas establecidas en un Estado miembro.

Tal y como lo dispone la norma anteriormente trascrita, la Directiva
96/71/CE, consagra taxativamente los casos en los cuales debe aplicarse
dicho instrumento normativo. Es asi como encontramos, que se encuentran

excluidos de dichas disposiciones el personal navegante de las empresas de

marina mercante.

La Directiva se ocupa, en su art. 2° numeral 1° se encarga de
unificar la definicion de trabajador desplazado, que sera “todo trabajador que,

durante un periodo limitado, realice su trabajo en el territorio de un Estado
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Miembro distinto de aquél en cuyo territorio trabaje habitualmente”. De una
interpretacion conjunta del precepto trascrito en concordada relacion con el

art. 1° de la Directiva, cabe sefialar dos conclusiones:

1. Que se someten a un mismo régimen protector los desplazamientos
temporales intraempresariales (entre empresas de un mismo grupo ubicadas
en distintos Estados miembros) y los interempresariales (a empresas

totalmente independientes instaladas en Estados miembros diferentes).

2. Que tampoco se establece diferenciacion alguna, por razén de
nacionalidad, entre el trabajador desplazado que sea nacional de algun

Estado miembro y el desplazado procedente de territorio extracomunitario.

Seguidamente, transcribiremos el articulo 3 de la Directiva
96/71/CE, el cual a nuestro criterio es una de las disposiciones mas
importantes de este instrumento legal:

Articulo 3: Condiciones de trabajo y empleo:

1. Los Estados miembros velaran por que, cualquiera que
sea la legislacion aplicable a la relacion laboral, las
empresas mencionadas en el apartado 1 del articulo 1
garanticen a los trabajadores desplazados en su territorio
las condiciones de trabajo y empleo relativas a las
materias siguientes que, en el Estado miembro donde se
efectle el trabajo, estén establecidas:

- por disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas, y/o




121

- por convenios colectivos o laudos arbitrales declarados
de aplicacion general con arreglo al apartado 8 en la
medida en que se refieran a las actividades contempladas
en el Anexo:

a) los periodos méximos de trabajo asi como los periodos
minimos de descanso;

b) la duracion minima de las vacaciones anuales
retribuidas;

c) las cuantias de salario minimo, incluidas las
incrementadas por las horas extraordinarias; la presente
letra no se aplicara a los regimenes complementarios de
jubilacion profesional;

d) las condiciones de suministro de mano de obra, en
particular por parte de agencias de trabajo interino;

e) la salud, la seguridad y la higiene en el trabajo;

f) las medidas de proteccion aplicables a las condiciones
de trabajo y de empleo de las mujeres embarazadas o que
hayan dado a luz recientemente, asi como de los nifios y
de los jovenes;

g) la igualdad de trato entre hombres y mujeres y otras
disposiciones en materia de no discriminacién.

A los fines de la presente Directiva, la nocién de cuantias
de salario minimo mencionada en la letra c) del parrafo
primero se definird mediante la legislacién y/o el uso
nacional del Estado miembro en cuyo territorio el
trabajador se encuentre desplazado....

La referida normativa establece en su numeral 1°, la obligacion de
los Estados Miembros de velar por que cualquiera que sea la legislacion
aplicable a la relacion laboral, las empresas proveedoras de servicios
transnacionales establecidas en otro Estado miembro, garanticen a los
trabajadores desplazados, que en el Estado en el que se efectle el trabajo
estén establecidos los contenidos minimos laborales, en disposiciones

legales, reglamentarias o administrativas y/o por convenios colectivos o
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laudos arbitrales “declarados de aplicacion general”. En relacion a este
punto, Ojeda, A. (1997) opina:

“En principio sélo formarian parte del orden publico minimo
standard las condiciones fijadas por convenios colectivos o
laudos de aplicacion general en cualesquiera de las ramas
de actividad del sector de la construccién (realizacion de
obras, restauracion, mantenimiento, modificacion o
demoliciéon y eliminacion). Pero los Estados miembros
pueden hacer uso de la facultad que les confiere el art.
3.10 de la Directiva y ampliar el circulo de sectores de
actividad en los que el minimo standard estaria formado
no soélo por disposiciones heterbnomas, sino también
convencionales. La legislacién espafiola opta, por ejemplo,
por dotar al orden publico laboral minimo a efectos de
desplazamientos de la maxima extension posible,
declarando indisponibles las condiciones previstas en
convenio o laudo de aplicacion a nivel sectorial en
cualquier rama de actividad (art. 3.4 de la Ley 45/1999)"

(p.50).

De acuerdo a lo anteriormente expuesto, consideramos que en
comparacion con lo dispuesto en el Convenio de Roma, el articulo 3° de la
Directiva 96/71/CE, festringe un poco mas, la libertad de eleccion del
sisteha normativo aplicable a la relacion laboral internacional. En este orden
de ideas, Rodriguez, F. (1998), ha sefialado:

“En atencién al principio de primacia del Derecho
Comunitario frente al Derecho Convencional Internacional,
las disposiciones contenidas en la Directiva gozaran de
prioridad aplicativa para la resolucion de conflictos de
legislacion aplicable frente a las disposiciones generales
del Convenio de Roma. Queda modalizada, asi, la regla de
extraterritorialidad del contrato, o sea, su sujecién a la
legislacién laboral de origen” (p.6).
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Con el objeto de asegurar el cumplimiento de los objetivos
comunitarios, la Directiva in comento, en su articulo 5°, otorga a los Estados
Miembros que acojan a trabajadores desplazados desde otros Estados, la
facultad de controlar e imponer la observancia de su legislacién, asi como
sancionar los eventuales incumplimientos de sus estandares minimos:

Articulo 5: Medidas. Los Estados miembros adoptaran las

medidas oportunas en caso de incumplimiento de la

presente Directiva. En particular, velaran por que los
trabajadores o sus representantes dispongan de

procedimientos adecuados para que se cumplan las
obligaciones establecidas en la presente Directiva.

No obstante, para que ese control sea posible, se hace necesaria la
cooperacion, no so6lo del empresario, sino también, de las autoridades
encargadas de administrar el hecho social trabajo en cada Estado miembro,
quienes deberdn prestarse asistencia administrativa reciproca a efectos de
informacion y consulta sobre su legislacion interna, asi como también del
ejercicio de sus competencias de inspeccion, control y sancién. Estas
disposiciones, se encuentran consagradas en el articulo 4° de la tantas veces
citada Directiva 96/71/CE, que textualmente sefiala:

Articulo 4: Cooperacién en materia de informacién.

1. A efectos de la aplicacion de la presente Directiva, los

Estados miembros designardn, de acuerdo con las

legislaciones y/o usos nacionales, uno 0 mas centros de

enlace o una o mas instancias nacionales competentes.

2. Los Estados miembros estableceran una cooperacion

entre las administraciones publicas a las que, en virtud de
la legislaciéon nacional, competa la supervisién de las
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condiciones de trabajo y empleo contempladas en el
articulo 3. Esta cooperaciéon consistirad, en particular, en
responder a las peticiones justificadas cursadas por dichas
administraciones de informacién relativa al suministro
transnacional de trabajadores, incluidos los casos de
abuso manifiesto o los casos de actividades
transnacionales presuntamente ilegales.

La Comision y las administraciones publicas mencionadas
en el parrafo primero colaboraran estrechamente con el fin
de analizar las dificultades que pudieran surgir en la
aplicacion del apartado 10 del articulo 3.

La asistencia administrativa reciproca se prestara
gratuitamente.

3. Cada Estado miembro tomara las medidas necesarias
para que la informacién relativa a las condiciones de
trabajo y de empleo contemplada en el articulo 3 sea
generalmente accesible.

4. Cada Estado miembro comunicara a los demas Estados
miembros y a la Comisién los centros de enlace y/o las
instancias competentes a que se refiere el apartado 1.

Como complemento necesario de la coordinacién de la legislacion
laboral sustantiva, se establece en el art. 6 de la Directiva una regla especial
de competencia judiciél que faculta al trabajador para presentar sus
demandas ante los érganos judiciales del Estado miembro en cuyo territorio
esté o haya estado desplazado temporalmente el trabajador en ejecucién de
su contrato:

Articulo 6: Competencia judicial.

A fin de salvaguardar el derecho a las condiciones de

trabajo y de empleo garantizadas en el articulo 3, se podra

entablar una accién judicial en el Estado miembro en cuyo

territorio esté o haya estado desplazado el trabajador, sin

perjuicio, en su caso, de la facultad de entablar una accién
judicial en otro Estado, de conformidad con los convenios
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internacionales vigentes en materia de competencia

judicial.

De esta manera, el trabajador puede optar por el foro del Estado
que mayor proximidad o conexién presenta con la relacién laboral durante el
periodo de desplazamiento, de manera que a nuestro criterio, se elimina el

riesgo de que, en caso de conocer del litigio el Tribunal del Estado de
procedencia, éste aplique la lex fori, en lugar de la normativa sustantiva que
contemple los minimos vigentes sefialados por la Directiva en el Estado de
destino; y, al mismo tiempo, se otorgan maximas facilidades al trabajador

para la presentacién de sus demandas.

Ahora bien, la introduccién de ese foro especial no excluye la
posibilidad de que se planteen reclamaciones vinculadas al desplazamiento
~ante los foros que también resulten competentes, tal y como recoge

expresamente la Directiva.

Asi pues, el trabajador desplazado podria optar por presentar sus
demandas: a) ante los tribunales d_él Estado de ejecucion temporal de la
. prestacion laboral, b) ante el foro del domicilio del demandado, c) ante el que
corresponda al lugar de ejecucion habitual de su actividad laboral, d) ante los
'_tﬁbunales del .Iugar en el que esté situado el establecimiento que le hubiera

contratado.
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Como hemos visto a lo largo del presente capitulo, existen en la
legislacion comunitaria significativos avances que otorgan soluciones efectivas
a los conflictos de leyes en el espacio. Es por esta razén, que consideramos
importante tomar este precedente al momento de crear convenios o tratados
internacionales que busquen unificar los criterios juridicos aplicables a esta

materia.
Comunidad Andina de Naciones

Los Estados que en 1969 habian conformado el Pacto Andino,
aprobaron los Protocolos de Trujillo en 1996 y de Sucre en 1997 con lo cual,
estos cinco paises que actualmente conforman dicho bloque, Bolivia,
Colombia, Ecuador, Peri y Venezuela introdujeron reformas a su

institucionalidad pasando a denominarse Comunidad Andina de Naciones

(CAN).

En al ambito laboral, este grupo de naciones, instauré el Consejo
Consultivo Empresarial Andino y el Consejo Consultivo Laboral Andino como
medios para fomentar la participacién de estos sectores de la sociedad civil en

el proceso de integracion.




Asimismo, han decidido sumar esfuerzos para lograr que sus
habitantes puedan circular libremente en la subregién, ya sea cuando lo
hagan por razones de turismo, de trabajo o fines que impliquen cambio de

residencia habitual.

Un paso importante hacia ese objetivo fue la aprobacion, en junio
del 2001, de la Decision 503, la cual reconoce los documentos nacionales de
identiﬁcacién como unico requisito para que los nacionales y extranjeros
résidentes en los paises miembros puedan viajar por la subregién en calidad

de turistas.

Existen ademas, desde la década del setenta, algunas normas que
regulan ciertos aspectos de la circulacion de personas, como los
instrumentos andinos de Migracién Laboral (Decisién 116), que esta

reservada a los trabajadores, y de Seguridad Social (Decisién 1 13).

Este ultimo consagra algunas normas de conexién que a los fines
de estudiar los conflictos de leyes laborales en el espacio, resultan

interesantes:
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Decision 113. Instrumento Andino de Seguridad Social

El instrumento Andino de Seguridad Social, fue suscrito por los
paises integrantes de la Comunidad Andina de Naciones, el 17 de febrero de

1977, en la ciudad de Lima, Perq.

Dentro de sus disposiciones mas importantes, encontramos que en
su articulo 6°, consagra que la determinacién de la ley de Seguridad Social
aplicable a los trabajadores de los estados miembros que presten servicios
en otro estado miembro, siempre estara sometida a la Lex Loci executionis, o
ley del lugar donde se ejecute la prestacion de servicios:

Articulo 6.- Ser4 aplicable a los trabajadores la legislacion

de seguridad social del Pais Miembro en cuyo territorio

trabajen, aun cuando residan en el territorio de otro Pais

Miembro. En el Reglamento de este Instrumento podra

establecerse una norma distinta a la precedente, en los

casos siguientes:

a) De trabajadores que sean destinados temporalmente al
territorio de otro Pais Miembro por el empleador que
normalmente los ocupa;

b) b) De trabajadores cuyo lugar de trabajo no es fijo,
tales como los de las empresas de transportes
internacionales, vendedores o agentes viajeros; y

c) De trabajadores que ejerzan su actividad en una

empresa o explotacion cruzada por una frontera comun a

los Paises Miembros.

El Reglamento establecera los requisitos, limitaciones y

demas reglas necesarias para la aplicacion de las

disposiciones anteriores.
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La disposicién anterior, debe concatenarse con los articulos 4°,5° y

6° del Reglamento del Instrumento Andino de Seguridad Social:

Articulo 4.- Los trabajadores que fueren destinados por su
empleador a trabajar temporalmente en otro Pais
Miembro, se mantendran sometidos a la legislacion del
pais del cual proceden, siempre que la permanencia en el
otro no fuere mayor de doce meses. El empleador debera
entregar a la Institucion de estada un certificado de la
Institucion competente acerca de que el trabajador
continia afecto a su legislacion. Podra prorrogarse el
indicado plazo por doce meses, a peticion del empleador,
presentada ante la Instituciéon competente, la cual debera
de inmediato obtener la conformidad de la Institucién del
lugar de estada.

Articulo 5.- Los trabajadores cuyo lugar de trabajo no es
fijo y realizaren su labor en forma itinerante entre diversos
Paises Miembros, como los mencionados en el Articulo 6
literal b) del Instrumento, estaran sometidos a la
legislacion del Pais Miembro en el que la empresa
empleadora tuviere su domicilio principal.

Articulo 6.- En el caso de trabajadores que ejerzan su
actividad en una empresa o explotacién cruzada por una

frontera comdn, se aplicara la legislacién del Pais Miembro
en el cual el empleador se halle domiciliado.

Del contenido de las dispoéiciones anteriores, se evidencia que
existen ciertas excepciones a .aplicacién de la Lex Loci Executionis, en
materia de Seguridad Social_ dentro de la Comunidad Andina de Naciones.
Dichas excepciones, vienen dadas por el Reglamento del Instrumento Andino

de Seguridad Social y pueden resumirse de la siguiente manera:
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» Trabajadores desplazados temporalmente. En este sentido, se
aplicara la ley del pais miembro de origen, siempre y cuando el

desplazamiento no sea mayor a doce (12) meses.

» Trabajadores cuya labor no sea ejecutada en un lugar fijo, o
presten servicios como itinerantes. En estos casos se aplicara la ley de la

sede principal de la empresa contratante.

» Trabajadores que ejerzan su actividad en una empresa o
explotacion cruzada por una frontera coman, razén por la cual se aplicara la

~ ley del lugar del domicilio del empleado.

En otro orden de ideas, en relacién a las prestaciones por
enfermedad y maternidad, el Instrumento Andino Seguridad Social establece
en sus articulo 8° que las personas que tengan derecho a este tipo de
asistencias en un pais miembro, podra recibirlas en la institucién de otro Pais
Miembro en cuyd territorio se encuentre. Dicha norma es de igual aplicacion

para los familiares del beneficiario.

Seguidamente, en su articulo 12°, el citado Instrumento ventila las

indemnizaciones por accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. En
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relacién a este punto, consagra la norma in comento, que toda persona
protegida por la legislacion de un Pais Miembro sobre riesgos profesionales,
que sufra un accidente de trabajo o una enfermedad profesional en territorio
de otro Pais Miembro, percibira las prestaciones en servicio y en especie que
correspondan, suministradas por la institucion del lugar de residencia o

estadia.

En relacién a las indemnizaciones de Invalidez, vejez, muerte y
auxilio funerario, debemos citar el articulo 14 del Instrumento en estudio:

Articulo 14.- Las pensiones que soliciten las personas que
hayan estado sucesiva o alternativamente protegidas por
legislaciones de los Paises Miembros, seran liquidadas de
acuerdo con las siguientes normas:

a) La instituciéon de cada uno de dichos Paises Miembros
determinara, con arreglo a su legislacion, si el interesado
reune las condiciones requeridas para tener derecho a las
prestaciones previstas por dicha legislacién, habida cuenta
de la totalizacién de los periodos de seguro mencionada
en el articulo 7;

b) Si el derecho resultare adquirido en virtud de lo
establecido en el literal precedente, la referida institucién
determinara la cuantia de la pensién a la que el interesado
tedricamente habria tenido derecho si todos los periodos
de seguro o periodos asimilados, totalizados con arreglo a
las modalidades del articulo 7, hubieran sido cumplidas
exclusivamente de conformidad con la legislacién que la
institucién aplique;

c) Sobre la base de la cuantia determinada de
conformidad con lo dispuesto en el literal precedente, la
institucién de cada uno de los Paises Miembro fijara el
importe debido a prorrata con arreglo a la duracién de los
periodos cumplidos bajo las legislaciones que aplique, en
relacion con la duracién total de los periodos cumplidos
con arreglo a las legislaciones de todos los Paises
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Miembros interesados; dicho importe constituira Ila
prestacion debida al interesado por la institucién de que se
trate; y

d) Las normas sobre revalorizacion previstas por las
legislaciones de los Paises Miembros seran aplicables a
las prestaciones que se deban conforme al presente
articulo. EI monto de la revalorizacion se calculara
aplicando las normas de los literales b) y c) del presente
articulo.

Por otra parte, el articulo 16 refiere que cuando el fallecimiento de
un beneficiario acaezca en uno de los Paises Miembros, la institucion de este
pais pagara el auxilio funerario con cargo a la institucién competente, de

acuerdo con la legislacion de esta ultima.

Seguidamente, sefialaremos que de conformidad con el articulo 22
el citado texto normativo, se consagra la posibilidad de que las personas
amparadas por este Instrumentb, residentes en el territorio de un Pais
Miembro distinto del pais competente, podran presentar validamente sus
solicitudes, declaraciones o recursos a la institucion del lugar de residencia o
estadia, la cual los sometera en el mas breve tiempo a las autoridades e

instituciones competentes mencionadas en el respectivo documento.

A manera de resumen, realizaremos algunas consideraciones,

respecto a la actividades que en la actualidad se encuentra desarrollando la
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Comunidad Andina de Naciones, a los fines de favofecer el desarrollo del
Derecho del Trabajo y la libre circulacién de trabajadores, dentro del territorio

de sus paises miembros.

Con el propésito de que los profesionales y técnicos puedan
prestar servicios en cualquiera de los paises de la subregion, en la agenda
de trabajo figura la aprobacién de una norma comunitaria que permita el
reconocimiento de titulos académicos ademas de certificados de calificacion

profesional.

Todo esto ser4 complementado con el establecimiento de
mecanismos que faciliten la residencia y permitan responder a las ofertas de
trabajo en la Comunidad, acompafiados de normas uniformes en materia

laboral, previsién social, salud y seguridad en el trabajo.

El XII Consejo Presidencial Andino, en su reunién celebrada en
Lima en junio del 2000, creé el Consejo Asesor de Ministros de Trabajo el
cual viene coordinando acciones en cinco &reas identificadas como
prioritarias para apoyar la préxima conformacion del Mercado Comun Andino
desde el ambito sociolaboral: fomento del empleo, formacién y capacitacion

laboral, seguridad sdcial, salud y seguridad en el trabajo y migracién laboral.
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En materia de Seguridad Social, con el apoyo de la Organizacioén
Iberoamericana de Seguridad Social (OISS), se viene elaborando una
propuesta de modificacién de la Decisién 113: "Instrumento Andino de
Seguridad Social" y la Decisién 148: : "Reglamento del Instrumento Andino
de Seguridad Social", con el fin de adecuar la normativa comunitaria al
objetivo del Mercado Comuin y a la a.ctual estructura de los sistemas de
seguridad social de los paises andinos. En la actualidad, ya existe aprobado
un documento técnico conteniendo los lineamientos para dicha modificacion,
como resultado del | Taller Subregional sobre Seguridad Social realizado en

Cartagena de Indias en abril de 2002.

Asimismo, con la ayuda de la Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM), se realiz6 una revisién de las legislaciones nacionales en
méteria de migracién laboral, y ya se encuentra terminada una primera
propuesta técnica de modificacién de la Decision 116: "Instrumento Andino
de Migracion Laboral”, la misma fue revisada en la Ill Reunién del Consejo
Asesor de Ministros de Trabajo de la Comunidad Andina de Naciones el 10

de mayo de 2002 en Lima, Peru.

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), colaboré para que
los equipos técnicos de los Ministerios de Trabajo se reunieran en el Taller

Subregional sobre Seguridad y Salud en el Trabajo realizado en Ecuador, en




febrero de 2002 y aprobaron una primera propuesta técnica de normativa
comunitaria, titulada "Instrumento Andino de Seguridad y Salud en el

Trabajo".

Como posibles acciones futuras, se ha propuesto el desarrollo de

programas subregionales en dos areas principales:

e Prevencion de accidentes del trabajo y enfermedades
profesionales. Esto implica la realizacién previa de un diagnéstico sobre las
condiciones de trabajo en cada pais, con el fin de identificar sectores

vulnerables.

* Vigilancia y control. Ello implica las siguientes tareas: (a)
mejoramiento de los sistemas de registro y notificacién sobre accidentes y
enfermedades profesionales (b) reforzamiento de los sistemas de inspeccion
del trabajo (c) desarrollo de programas nacionales para lograr puestos de
trabajo mas seguros y productivos (d) realizacion de un foro subregional

sobre condiciones de trabajo, seguridad y salud.

Por otro lado, en la Il Reunién del Consejo Asesor de Ministros de

Trabajo de la Comunidad Andina celebrada en La Paz en diciembre de 2001,



se aprobo la préxima constitucion del Observatorio Laboral Andino cuya sede
estara en La Paz, Bolivia. Dicho Observatorio consistira, en una primera
etapa, de una base de datos que recopilara y sistematizara informacion
estadistica, normativa y documental sobre los cinco ejes tematicos que fijara
prioridad por este Consejo Asesor de Ministros de Trabajo, con el fin de

servir de referencia para la orientacion de las acciones a nivel comunitario.

En la implementacién de esta iniciativa se cuenta con el apoyo del

~Sistema de Integracién Econémica Centroamericana (SIECA), a través de su
Programa de Modernizacién del Mercado Laboral, entidad que ha elaborado
un proyecto de implementacion para la realidad andina basada en su

experiencia regional.



CAPITULO VI

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DEL TRABAJO EN

VENEZUELA

Dos aspectos fundamentales consideraremos en el presente
capftulo. El primero un estudio exhaustivo de las normas de solucién de
conflictos de leyes laborales contenidas en el ordenamiento juridico
venezolano. El segundo, un andlisis especial sobre el tema de la
territorialidad de nuestra Ley Organica del Trabajo, asi como su aplicaciéon al

Trabajador Internacional.

Fuentes del Sistema de Derecho Internacional Privado Venezolano

Para una mejor comprension de las posibles soluciones que
nuestro ordenamiento juridico interno ofrece a los conflictos de leyes
laborales en el espacio, debemos comenzar por estudiar las fuentes formales

que integran el Sistema de Derecho Internacional Privado venezolano.
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La Ley de Derecho Internacional Privado de 1998, en su articulo 1°
consagra la jerarquizacion de las fuentes de la siguiente manera:
Articulo 1°: “Los supuestos de hecho relacionados con los
ordenamientos juridicos extranjeros se regularan, por las
normas de Derecho Internacional Publico sobre la materia,
en particular, las establecidas en los Tratados
Internacionales vigentes en Venezuela ; en su defecto, se
aplicaran las normas de Derecho Internacional Privado
venezolano; a falta de ellas, se utilizara la analogia v,
finalmente, se regiran por los principios de Derecho

Internacional Privado generalmente aceptados”(resaltado
nuestro).

De la lectura detenida del citado articulo, atendiendo
especialmente a las palabras resaltadas por nosotros, podemos deducir el

evidente propdésito del legislador de crear uné jerarquia de fuentes.

Atendiendo a lo anterior, para solucionar los conflictos de leyes que
ostenten elementos .extranjeros, primeramente deberan aplicarse los
Tratados Internacionales, en segundo lugar la Ley Interna, seguidamente y
a falta de las dos primeras se utilizara la Analogia y por ultimo los Principios

Generales del Derecho generalmente aceptados.

A continuacion, procedemos al analisis de cada una de las fuentes
del Sistema de Derecho Internacional Privado Venezolano, referidas

anteriormente:
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Tratados Internacionales

Los Tratados forman parte de las fuentes internacionales, las
cuales son aquellas que tienen su génesis o nacimiento en la esfera de la

comunidad internacional.

El articulo 2, literal a, de la Convencién de Viena suscrita el 21 de
Marzo de 1.986 sobre Derecho de los Tratados, define estos instrumentos
juridicos como:

“Se entiende por tratado un acuerdo celebrado por escrito
entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya
conste en un instrumento Unico o en dos o0 mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacion particular”.

El jurista venezolano, Guerra, V. (2000) realiza un amplio analisis
del citado concepto, y sefiala que del mismo se desprenden las siguientes
caracteristicas:

“a) El caracter escrito que deben tener los tratados
internacionales. No existen tratados internacionales
expresados en forma de practicas o costumbres de los
Estados.

b) Su sujecion al Derecho Internacional, especialmente a
las normas contenidas en dicha convencion pero, también
a la posibilidad de regirse por otras normas del Derecho
Internacional consuetudinario u otros textos de tratados
sobre la materia como, por ejemplo, la Convencion de
Viena sobre Sucesion de Estados en materia de Tratados
del 23 de Agosto de 1978, y Convencion de Viena sobre el
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Derecho de los Tratados concluidos entre Estados y
Organizaciones Internacionales.

c) Los Tratados son celebrados entre Estados, éste
quizas sea uno de los puntos que podria criticarse de la
definicion toda vez que la practica internacional actual ha
demostrado que otros sujetos del derecho internacional
pueden celebrar tratados internacionales, tal es el caso de
las Organizaciones Internacionales.

d) Finalmente, no importara la forma en la que
denominemos al Tratado (tratado, convenio, convencion),
ello no sera lo que efectivamente lo defina” (p.86).

En cuanto a la clasificacion de los Tratados Internacionales,
podriamos decir que existen criterios numerosos para su tipificacion. Sin

embargo, consideraremos dos de los mas importantes:

En primer lugar, la clasificacion segun el caracter formal que
~ distingue entre tratados bilaterales y los multilaterales en atencion al nimero

de Estados signatarios de los mismos.

La segunda clasificacion es de orden material y obedece al

contenido normativo o contractual del tratado.

De acuerdo al articulo 23 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos suscritos y ratificados por nuestro pais, tienen

supremacia constitucional sobre la ley nacional y son de aplicacion
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obligatoria siempre y cuando contemplen normas mas favorables a las

establecidas por la Carta Magna.

Asimismo, el articulo 5° del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo consagra dicho principio, al sefialar que las normas de la
Organizacion Internacional del Trabajo, prevaleceran sobre cualquier otras

siempre y cuando — como hemos dicho — sean més favorables al trabajador.

Muchos especialistas comparten este criterio de la supremacia de
los Tratados Internacionales respecto a la ley Nacional. Sin embargo, autores
como Guerra, V. (2000), argumentan que dicha cualidad no deberia limitarse
sblo a los tratados en materia de Derechos Humanos, sino que deberia
extenderse a las demas areas:

“Nos resulta interesante la constante y especifica mencion
a la supremacia de los Tratados Internacionales en
materia de los Derecho Humanos, incluso que en algunos
casos se reconozca expresamente la aplicacion preferente
de éstos a la propia constitucion. Nos parece loable la
mencién especifica a los tratados internacionales en
materia de los derechos humanos, sin embargo, creemos
que la supremacia de la fuente internacional,
especialmente la de los Tratados, no debe estar limitada a
una materia particular, por el contrario debe ser de indole
general” (p.70).
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Compartimos el criterio sefialado por el citado autor, en virtud que
existen otras areas de fundamental interés que a pesar de no ser materia de

Derechos Humanos, conciernen directamente al Orden publico Internacional.

Leyes Internas

Por leyes de la Republica debemos entender, aquellas que siguen
para su formacion el proceso legalmente establecido por nuestra

‘Constitucién vigente, especificamente en los articulos 202 al 224.

Dentro de esta categoria debemos incluir también, los Decretos
Leyes y Reglamentos emanados del Poder Ejecutivo que persiguen
desarrollar el contenido de las leyes sobre la base de su espiritu y razon.
Igualmente, encontramos las Ordenanzas Municipales dictadas por los

Concejos Municipales.

Analogia y Principios Generales del Derecho

La teoria general de las ciencias juridicas considera a la analogia y

a los Principios Generales del Derecho, como técnicas que utiliza el operador

juridico para integrar las lagunas de la norma codificada internacionalmente.
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Al respecto, Guerra, V. (2000,146) considera que ambas fuentes
se diferencian en que:

“En la analogia el juez busca la solucién a través de
normas particulares que prevén un supuesto para
aplicarles su consecuencia juridica al caso no previsto, es
decir, siempre en sentido técnico — juridico la analogia se
aplica sobre la base de las normas juridicas particulares.
En los principios generales del derecho el proceso implica
un nivel de abstracciéon mayor pues supone el analisis del
ordenamiento juridico como un todo o de la disciplina
respectiva para asi llegar a una solucion del caso; en ellos
el juez desciende a las bases mismas que sostienen al
sistema cuando la respuesta no ha podido encontrarse en
las demas fuentes formales, ni siquiera por analogia”
(p.146)

Por su parte Garcia, E. (1964, 836) sefiala que la integracion por
via analégica solo se justifica cuando concurren las siguientes condiciones:

“a) La semejanza entre el caso imprevisto y el analogo
previsto debe descansar sobre un elemento comun que
justifique la atribucion, al imprevisto, de la consecuencia
de derecho.

b) La atribucion, al imprevisto, de la consecuencia que la
ley prevé al andlogo previsto, debe tener tambien
fundamento en el elemento comun.

c) En el caso imprevisto, no debe existir nada que impida
que el fundamento comun determine la aplicabilidad, al
propio caso, de la disposicién relativa al analogo previsto”
(p.836).

En relacion a los principios generales del Derecho, debemos
sefialar, que a nuestro criterio constituyen la base del ordenamiento juridico,

su fundamento mismo. Son fuentes del derecho pero, por su naturaleza, su
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funcién no se limita a suplir la insuficiencia de la ley o de la costumbre, pues
ellos junto con la analogia son los mecanismos que nos permite integrar al

derecho.

Nuestra doctrina ha reiterado que los principios generales tienen
caracter subsidiario con relaciéon a la ley y a la analogia. Ha insistido ademas,
en que son un mecanismo de integracion del derecho. Sin embargo, creemos
importante resaltar las ideas de Petzold (1984), citado por Guerra, V. (2000):

“Es la jurisprudencia la que juega el rol principal en la
formulacién y positivaciéon de los principios generales del
derecho que fundamentan y complementan un orden o
sistema juridico determinado. El legislador puede o no
haberlos establecidos implicita o explicitamente; sin
embargo, es a los tribunales a quienes corresponden
hacerlos vigentes. Y en los casos, frecuentes, en que tal
intervencion legislativa no se ha dado, han sido los jueces,
precisamente quienes han formado dichos principios; su
existencia depende de la concepcion del derecho,
concepcion que resulta concretizada en cada una de las
decisiones judiciales, las cuales expresan tanto las
circunstancias espacio- temporales que han rodeado al
juez al momento de resolver el correspondiente caso de
especie, como los valores e intereses en juego con
relacion a éste” (p. 228).

Por su parte, la antigua Corte Suprema, hoy Tribunal Supremo de
Justicia, se ha conformado con sefialar que dichos principios “son un medio
legalmente reconocido para colmar las lagunas del derecho, los cuales

operan a falta de una integracion analdgica” (Guerra, 2000,229).
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Normas de Solucion de Conflictos Internacionales contenidas

en la Legislacion Laboral Venezolana

Después de un primer examen de legislacion laboral venezolana,
pareciera c,Ue en nuestro ordenamiento juridico no existen normas de
conexion laborales, que de una manera organica, nos ayuden a resolver los
conflictos de leyes que en el ambito internacional del trabajo pudieran

presentarse.

Para resolver estos problemas, es necesario recurrir a las normas
y principios generales del Derecho Internacional Privado, vigentes en nuestro

pais. A continuaciéon comentaremos cada una de ellas:

Respecto al Cédigo Civil, interesa hacer algunas precisiones
sobre su articulo 8, que establece: “La autoridad de la ley se extiende a
todas las personas nacionales y extranjeras que se encuentren en la

Republica”.

Este articulo consagra el principio de Territorialidad de la Ley, en
virtud del cual la ley venezolana rige a todas las personas que se encuentren

dentro del territorio de la Republica, sin importar nacionalidad o domicilio.
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Las leyes territoriales o de Orden Publico Internacional son
aquellas que rigen por igual a cuantos residen en el territorio, sean o no
nacionales. Estas leyes son imperativas y en muchos casos pueden llegar a
ser territorialmente expansivas, pues siguen al nacional cuando se encuentra

fuera del territorio.

Es asi, como el articulo 9 del citado Cédigo Civil, consagra que:
“Las leyes concernientes al estado y capacidad de las personas obligan a los

venezolanos, aunque residan o tengan su domicilio en un pais extranjero”.

Por su parte, el articulo 8 del Cédigo de Procedimiento Civil
Venezolano consagra lo siguiente:

“En los casos de aplicacion de Derecho Internacional
Privado, los jueces atenderan primero a los Tratados
Publicos de Venezuela con la Nacién respectiva, en
cuanto al punto en cuestion; en defecto de tales tratados,
aplicaran lo que sobre la materia dispongan las leyes de la
Republica o lo que se desprenda de la mente del la
legislacion patria; y en ultimo lugar se regiran por los
principios de dicho Derecho aceptados Generalmente”.

Del contenido de la norma anteriormente transcrita, debemos
destacar que la misma coincide con lo establecido en el Cédigo Civil, con la
salvedad que impone la aplicacion preferente de los Tratados Internacionales

como fuente de Derecho Internacional Privado.
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En lo que respecta a la materia laboral, sefialaremos que la Ley
del Trabajo de 1936, no contenia-disposicién alguna con relacion a su
aplicacion a los trabajadores extranjeros que prestaban sus servicios en el
pais, o de los nacionales que se trasladaban a otros Estados en virtud de la

ejecucion de un contrato de trabajo.

Es en la Ley del Trabajo de 1975, cuando en su articulo N° 8 se
establecié que las leyes laborales serian aplicables a todas las empresas
publicas o privadas, existentes o que se establezcan en el territorio nacional.
Sin embargo, la Ley Organica del Trabajo de 1990 y su reforma de 1997
traen en su articulo 10, la enunciacién del Principio de Territorialidad
Absoluta de la Ley Laboral, en los siguientes términos:

Articulo 10: “Las disposiciones de esta ley son de
orden publico y de aplicacién territorial; rigen a
venezolanos y extranjeros con ocasion del trabajo
prestado o convenio en el pais y en ningun caso seran
renunciables ni relajables por convenios particulares, salvo
aquellas que por su propio contexto revelen el propdsito
del legislador de no darles caracter imperativo. Los
convenios colectivos podran acordar reglas favorables al
trabajador que modifiquen la norma general respetando su
finalidad”.

Por otra parte, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo de

1.999, en su articulo 5°, sefiala que las normas, tratados y demas
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instrumentos normativos internacionales que en materia laboral y seguridad
social sean suscritos Venezuela, privaran sobre cualquier otra de rango legal,
siempre que estas fuesen mas favorables al trabajador.

Articulo 5°: “Normas de origen internacional. Las normas

de la Organizaci6n Internacional del Trabajo contenidas en

su Constitucién y Convenios, asi como las previstas en
Tratados y demas instrumentos normativos internacionales

sobre relaciones de trabajo y seguridad social, ratificados

por Venezuela, privaran sobre cualquier otra de rango
legal, en cuanto fueren méas favorables al trabajador”.

Finalmente, nos referiremos Ley de Derecho Internacional
Privado de 1998, la cual no ventila directamente los conflictos espaciales de
las leyes laborales. Sin embargo, como ya referimos anteriormente, en su
articulo 1°, sefiala la jerarquia de las fuentes formales del Derecho
Internacional Privado, a las que debemos acudir a la hora de buscar posibles

soluciones para aplicar el Derecho Extranjero.

Territorialidad de la Ley Laboral Venezolana Frente al Supuesto del

Trabajador internacional

El principio de territorialidad absoluta de la ley laboral, consiste en
aplicar la ley nacional de un Estado, a todas las relaciones laborales que se
ejecuten o se celebren en el territorio de éste, independientemente de la

nacionalidad de las partes, ni del lugar sede de la empresa contratante.
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Antecedentes Legales y Jurisprudenciales

En relacién a la aplicacion del principio de Territorialidad en la
legislacion laboral venezolana, debemos sefialar que el reconocido autor
venezolano Alfonzo, R. (1967, 314) indica que ya en el afio 1955, la
Consultoria Juridica del Ministerio del Trabajo advirtié que:

“Aun cuando el contrato de trabajo comenzara

originalmente en el extranjero, tan pronto el trabajador se

encuentre en Venezuela se rige por la ley nacional, ya que

la Ley venezolana es territorial. Dicho criterio fue ratificado

con posterioridad, habiéndose declarado  mas

recientemente por la misma dependencia que “en

Venezuela no seria posible dejar de aplicar la Ley del

Trabajo Venezolana, ain cuando las partes de la relacién

laboral sean extranjeras, y aun cuando aquellas (Las

estipulaciones contractuales) hayan sido celebradas fuera
del ambito territorial patrio” (p.315).

La referida opinién fue ratiﬁcada pof la Corte Superior del Trabajo,
mediante sentencia de fecha 22 de Marzo de 1.973, en la cual sefalé: “Los
Tribunales venezolanos son competentes para conocer de la demanda de un
trabajador contratado en Venezuela, por una empresa de este domicilio, para

realizar trabajos en el extranjero” (Alfonzo,1987, 327).

Un poco mas tarde, la Ley del Trabajo de 1975, desarroll6 las

ideas anteriormente expuestas y dispuso en su articulo 8, lo siguiente:
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“Estaran sujetos a las disposiciones de la presente ley
todas las empresas, explotaciones o establecimientos, de
cualquier naturaleza que sean, publicos o privados,
existentes 0 que se establezcan en el territorio de la
Republica, salvo aquellas disposiciones que esta misma
ley o su Reglamentacion declaren aplicables solamente a
determinadas industrias. A ese efecto debera permitirse a
los funcionarios nacionales del trabajo, y a quienes hagan
legalmente sus veces, visitarlos cada vez que lo estimen
convenientes, a cualquier hora del dia o de la noche”.

Como puede observarse, la citada norma plantea por primera vez
una timida consagracién de la nocién de territorialidad. Esto es debido, a que
del analisis detenido de dicha disposicion, se desprende que la legislacion
laboral venezolana debe aplicarse tanto a empresas nacionales como

extranjeras que se establezcan en el territorio venezolano.

Decimos que es una timida consagracion del Principio de
territorialidad, en virtud que el legislador de 1.975 no contemplé de manera
exhaustiva esta nocién. Sin embargo, en los afios sucesivos los tribunales
laborales de nuestro pais, se dedicaron a desarrollar estas ideas con mayor
amplitud. Seguidamente, nos permitiremos transcribir algunas de las

decisiones méas importantes en esta materia:

En fecha 23 de Julio de 1.981, el Juzgado Superior 3° del Trabajo,

declaré que “El Tribunal laboral venezolano es competente para conocer de
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la demanda de un Técnico extranjero contratado por el Instituto Venezolano
de Investigaciones Cientificas para prestar servicios en Venezuela” (Alfonzo,

1987, 327).

Asimismo, el Juzgado 3° de Primera Instancia del Trabajo del
Distrito Federal y Estado Miranda, reiter6 el mencionado criterio, mediante
sentencia de fecha 16 de Diciembre de 1.982:

“Son los tribunales venezolanos los competentes para
conocer del conflicto surgido entre el actor y la empresa
extranjera para la cual prestd servicios, si el contrato se
cumplié en el territorio nacional. Pero se impone, en virtud
del principio pro-operario, la aplicacién de los beneficios
contenidos en el contrato colectivo suscrito entre la
empresa extranjera y sus trabajadores, ain cuando dicho
contrato solo tenga vigencia en el pais extranjero, en
donde esta la sede de la empresa demandada...

Los Tribunales del Trabajo de Venezuela son competentes
aunque el contrato de trabajo se haya celebrado en el
exterior, si se cumple en Venezuela; pero a la relacion
debe aplicarse la norma mas favorable en caso de que la
empresa haya celebrado en el pais donde se celebrd el
Contrato de trabajo, contratos colectivos mas favorables”
(Alfonzo, 1987, 327).

Del contenido de ia citada decision, puede evidenciarse que la ley
laboral venezolana es aplicable a los contratos de trabajo celebrados en el
exterior, siempre y cuandb se ejecute en Venezuela. No obstante, en virtud
del principio protectorio, la ley laboral venezolana debe ceder su aplicacién a

la legislacion extranjera en aquellos casos en que la empresa haya celebrado
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contratos colectivos en otros Estados, los cuales contengan clausulas mas

favorables al trabajador.

Dicha posicion, es compartida por Alburquerque (1991), citado por
Carballo (2002) quien ha sefalado:

“Se advierte en el derecho internacional privado, en lo que
concierne a los conflictos de leyes del trabajo, la tendencia
a solucionar los mismos por la aplicacioén (...) del criterio de
territorialidad de la norma...". pero, al lado de éste, se
observa “la recomendacién del uso, siempre que sea
posible y necesario, del principio del principio de la ley mas
favorable” (p.249).

Por otro lado, continuando con nuestro estudio jurisprudencial,
merece la pena realizar algunas consideraciones relacionadas con el
cémputo de la antigiedad de trabajador internacional y de sus
correspondientes beneficios laborales, cuando la prestacion de servicio ha

sido ejecutada en diferentes paises:

En relacion a este punto, en fecha 28 de Junio de 1982, el Juzgado
Superior 3° del Trabajo, declard.

“Con lugar la demanda intentada contra una compaiiia
domiciliada en Venezuela, a la cual el demandante exigio
el pago de prestaciones sociales por todo el tiempo de
servicio prestado en el extranjero, a compafiias del mismo
grupo, aun cuando los servicios no fueron ininterrumpidos”
(Alfonzo, 1987,327).
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Igualmente, el Juzgado Superior 1° del Estado Miranda, mediante
sentencia del 21 de Enero de 1983,_ decidié que tanto los servicios
prestados en Venezuela, como los ejecutados en el exterior, para una misma
organizacion empresarial “se consideran una sola relacién laboral a los
efectos del computo de la antigiedad del trabajador y de sus
correspondientes prestaciones segin la Ley Venezolana” (Alfonzo,

1987,327)..

Por su parte, el juzgado Superior 1° Civil, Mercantil, Trabajo y
Menores, en sentencia del 21 de Febrero de 1.983, opino:

“Aun cuando el contrato de trabajo comenzara
originalmente en el extranjero, tan pronto el trabajador se
encuentre en Venezuela se rige por la ley nacional, Los
servicios prestados ininterrumpidamente fuera de
Venezuela y en Venezuela para una misma organizacion
empresarial se consideran como una sola relacién laboral,
y a los efectos del pago de las indemnizaciones
provenientes de la terminacion del contrato de trabajo en
el pais, deben computarse los afios durante los cuales el
trabajador presté sus servicios en la compaiiia radicada en
Venezuela, en su casa matriz y en las filiales radicadas en
ofros paises” (Alfonzo, 1987,328).

Segun las referidas sentencias, debe computarse como una sola
relacion laboral, el tiempo de servicio interrumpido, prestado por el trabajador

tanto en territorio venezolano como en el extranjero. Es por esta razon, que
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debera tomarse en consideracion dicha antigiiedad a los efectos del calculo

de las prestaciones sociales y demas beneficios laborales.

No obstante el razonamiento anterior, el Juzgado Superior 3° del
Trabajo del Distrito Federal y Estado Miranda, en decision del 30 de Mayo de
1.984, discrepd del criterio precedentemente planteado, alegando que la
legislacion venezolana soélo debe regir cuando el trabajador presta sus
servicios en nuestro pais, por tanto los servicios ejecutados en el extranjero
no podran ser imputados a la antigliedad del trabajador:

“La proteccion de la ley del trabajo venezolana rige desde

el momento en que el trabajador extranjero contratado por

una empresa extranjera comienza a prestar servicios en

Venezuela. Por lo tanto, si el contrato de trabajo termina

en Venezuela, el tiempo durante el cual laboré en su pais

de origen o en otros paises, no se computa para el calculo

de los derechos laborales consagrados en la ley del
trabajo venezolana” (Alfonzo, 1987,328).

De acuerdo con las consideraciones que se han venido realizando,
podriamos afirmar que durante la vigencia del articulo 8 de la Ley del Trabajo
de 1975 (el cual se permanecié en los mismos términos en la reforma de
1983), la jurisprudencia laboral mantuvo un criterio reiterado en relacién a la
competencia de los Tribunales venezolanos respecto a los conflictos que
pudieran suscitarse relacionados con el trabajo ejecutado dentro del territorio

nacional, independientemente del lugar en el que fuera convenido.
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No obstante, cuando se generaron controversias respecto a los
servicios laborales prestados fuera de Venezuela, se ocasionaron ciertas
contradicciones, debido a que para los especialistas existian tres teorias

validas:

1.- Que el tiempo de servicio prestado fuera del pais formaba parte
de una sola relacion laboral, razén por la cual deberia aplicarse la legislacion

patria.

2.- Seguidamente encontramos que algunos juristas opinaban que
dicho lapso no debia ser computado a la antigiedad del trabajador, en virtud
que ségﬁn el principio Lex Loci executionis, debe intervenir la ley del estado

en el que se produjo la prestacion de servicio.

3.- Finalmente, sefialaremos la teoria que sujeta el reconocimiento
del referido tiempo de servicio, a la condicién de que el mismo se ejecutase

de manera ininterrumpida.

Ante la situacion planteada, se hizo necesario que la extinta Corte
Suprema de Justicia, estableciera un criterio sélido que interviniera en la

solucion de los conflictos de leyes laborales en el espacio y que a su vez
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sirviera como antecedente a la enunciacién del principio de territorialidad en

las futuras reformas de la Ley del Trabajo Venezolana.

Es por esta razon, que el maximo Tribunal de la Republica fijo
posicion en esta materia, mediante la decisibn que estudiaremos a

continuacion:

Sentencia Fernando Goncalves Rodriguez vs Transportes Aéreos

Portugueses (TAP)
¢ Antecedentes del caso:

El ciudadano Fernando Goncalves Rodriguez comenzo a prestar
sus servicios para Transportes Aéreos Portugueses el dia 04 de Marzo de
1953, en la ciudad de Lisboa, desempeifando funciones de Tercer Oficial por
espacio de nueve (09) afios; en el afio 1962 es trasladado a Madrid, ciudad
en la que presta sus servicios por espacio de catorce afios; hasta 1976
cuando es trasladado a Caracas en ejercicio del cargo de Gerente
Administrativo el cual ejerci6 hasta el 29 de Febrero de 1980, fecha en la cual

renuncio por no aceptar ser trasladado a Argentina.
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En la demanda, la representacion del trabajador alegé que:
“La relacion de trabajo era una sola, por lo que era
procedente el reclamo de todos los derechos vy
prestaciones que se derivan de una relacion de trabajo de
26 afios, 9 meses y 25 dias que en aplicacion de la
conversion de un (01) afio, de una fraccion superior a 08

meses, era equivalente a 27 afios ininterrumpidos”
(Rodriguez, 1998,57).

Por su parte, el apoderado de la empresa demandada sostuvo
como principal defensa que la ley aplicable al caso es la del lugar de
celebracién del contrato, la cual coincid'e con la ley de nacionalidad de las
partes y con la ley de la sede social de la companiia, quienes son los tres
criterios fundamentales que prevalecen en la doctrina y tratados
internacionales para la determinacion de la ley aplicable. Asimismo, se alegé
que de aplicarse la legislacidbn venezolana sélo se imputaria al tiempo de

servicio prestado dentro del territorio patrio.

El juez de Primera Instancia declar6 totalmente con lugar la
demanda, mediante sentencia de fecha 09 de Diciembre de 1983. No siendo
asi la decision de Juzgado Superior Tercero, quien al conocer del recurso de
apelacion en fecha 30 de mayo de 1984, declard parcialmente con lugar la
demanda, "considerando que sélo le era aplicable la ley laboral venezolana al
~tiempo en que el actor presto servicios en el territorio de Venezuela , esto es,

por nueve (09) afios de servicios prestados” (Rodriguez, 1998,58).
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B Decision de la Corte Suprema de Justicia:

El 16 de Enero de 1985, la Corte Suprema de Justicia en Sala
Casacion Civil, con ponencia del Magistrado Carlos Trejo Padilla, dictd
sentencia definitivamente firme en relaciéon al caso de Fernando Goncalves

Rodriguez en contra de Transportes Aéreos Portugueses (TAP).

Del contenido de la referida decision, se desprenden varios

criterios juridicos fundamentales, los cuales estudiaremos por separado:

En primer lugar, se destaca el caracter de orden publico de la ley
del trabajo y del principio de territorialidad. En este sentido, consideramos
conveniente transcribir algunos extractos de la sentencia en estudio:

..."Ha sido constante la doctrina de esta Sala, la cual aqui
se reitera, la de calificar como normas de orden publico,
las leyes del Trabajo venezolanas". en efecto, la_Sala en
fallo del 25 de mayo de 1963, dijo: "Por ser de orden
publico las normas legales concernientes al derecho del
trabajo, surten efecto Inmediato desde la vigencia de la ley
que las contenga, aunque la Ley sea una ley especial
posterior, distinta a la Ley del Trabajo"...

..."tal calificacion de Orden publico y su consecuencia
territorial, tienen expresion en los articulos 1° y 8° de la
vigente Ley del Trabajo venezolano, denunciados como
infringidos, en razén de que la primera de las mencionadas
disposiciones establece que esta ley rige los derechos y
obligaciones de patronos y obreros o empleados con
ocasion del trabajo sin distingo entre venezolanos o
nacionales de otros paises o domiciliados en el extranjero,
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o de actos o convenciones celebrados en otro lugar,
siempre y cuando no estuviere comprometida la soberania
nacional; en tanto que el articulo 8° referido, impone a la
sujecion a las disposiciones de la Ley del Trabajo, todas
las empresas, explotaciones o establecimiento de
cualquier naturaleza que sean, publicos o privados
existentes o que se establezcan en el territorio de la
Republica, salvo aquellas disposiciones que la misma Ley
o su Reglamento, declaren aplicables solamente a
determinadas industrias”...

"La territorialidad en referencia, segun la doctrina, no
excluye empero, que puedan ocurrir situaciones
excepcionales en las cuales pueda admitirse la aplicacion
de una ley extranjera, lo que en principio pudiera ocurrir
cuando el contrato de trabajo se ejecute en forma
pasajera, dentro del territorio nacional "...

"Las disposiciones de orden publico, como es sabido, son
de obligatoria aplicacién para la Autoridad Jurisdiccional,
por referirse a supuestos de hecho "legitimos y morales
que el estado tiene interés en mantener y cuya violacién
produciria inseguridad y peligro para las personas, para la
familia, para el propio Estado y para cuanto es esencial a
los derechos inmanentes de éstos" (Rodriguez, 1998,59).

Como puede apreciarse, la Corte Suprema de Justicia avala
inequivocamente el caracter de ordén publico y de territorialidad de las
normas laborales venezolanas. Dichos elementos a juicio del Maximo
Tribunal de la Republica se encuentran consagrados en los articulos 1° y 8°

de la ley del Trabajo vigente para la fecha.
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Tal y como se observa, la decisién en estudio sefiala que de
acuerdo al principio de territorialidad de la ley laboral, en cuanto a su
aplicacion para los trabajadores extranjerqs contratados en el exterior
(trabajadores expatriados) y que presten sus servicios en Venezuela, para lo
cual, en el caso de que la relacion de trabajo finalice en el territorio nacional,
debera aplicarse la legislacion laboral venezolana, por todo el tiempo que
perduré la prestacion de servicio, vale decir, tomando como uno solo el
periodo de dicha prestacion en el extranjero con el periodo de la prestacion

de servicios en Venezuela.

'Sin embargo, debemds resaltar segun el fallo, que a pesar del
caracter imperativo de nuestra Iegislacién laboral por ser “normas de orden
publico”, en algunas situaciones excepcionales éstas pudieran ceder su
aplicacion a una ley extranjera. A titulo ilustrativo, sefialaremos aquellos
casos en que la prestacion del servicio se ejecute en nuestro pais de forma
pasajera, razén por la cual el trabajador no perderia el vinculo con el estado

en que se celebro el contrato individual de trabajo.

Para dar continuacion al analisis de la sentencia en estudio, es

obligatorio destacar la alusién que hace la Corte Suprema de Justicia a la
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aplicacion del Codigo Bustamante, en aquellos casos en que se regula una
situacion similar:

..."Cabe observar, ademas, que es de doctrina en materia
de Derecho Internacional Privado, que los jueces deben
atenerse a los tratados publicos de Venezuela, y nuestro
pais ratific, aunque con algunas reservas, el 9 de abril de
1932, el Codigo de Derecho Internacional Privado,
comunmente llamado Bustamante, por lo que debe
considerarse como Ley Nacional, por lo cual se impone su
aplicacion respecto a conflictos en que se encuentren
envueltos la legislaciéon venezolana y la de algun pais
extranjero en el cual tenga vigencia y otra cualquiera
distintas a ella, en todos aquellos casos de que no
existan, sobre el problema planteado, tratados
internacionales suscritos con el respectivo pais extranjero
cuya legislacion esté interesada en el asunto, y sobre los
cuales, al propio tiempo, no existan preceptos de colision
de derecho interno que los prevean y resuelvan ".

..."En este orden de ideas, es cierto que el articulo 165 del
Codigo Bustamante, no reservado por Venezuela,
establece que las obligaciones derivadas de la Ley se
rigen por el derecho que las haya establecido,. pero
también es cierto que para la materia de Derecho del
Trabajo rige el principio de la territorialidad, porque el
citado Cddigo atribuye tal calificacion a la legislacion,
sobre accidentes de trabajo y a la proteccion social del
trabajador en su articulo 198, tampoco reservado por
Venezuela.

..."Consecuencia de los principios expuestos es que, en el
caso de especie, habiéndose ejecutado la relacion laboral
parcialmente en Caracas, Venezuela, pero en forma
permanente y estable; y por el lugar de su terminacion, es
de forzosa aplicacion la normativa laboral venezolana, por
cuanto a la letra del articulo 8° de la Ley del Trabajo, la
empleadora no se encuentra en el supuesto de hecho de
excepcion contemplado en su primera disposicion”

“Asi se declara.” (Rodriguez, 1998,60).
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De manera, pues, que segun el analisis de la Corte, si bien es
cierto que el articulo 165 del Cddigo Bustamante podria disponer la
aplicacién al caso in comento de la ley portuguesa, en virtud que segun la
citada norma debe emplearse la ley del pais en que se hubiere establecido

| la obligacién; no es menos cierto, que dicho texto normativo establece
también en su articulo 198 la territorialidad de la ley en materia de accidentes
de trabajo y seguridad del trabajador, razén por la cual deberia aplicarse la

ley venezolana y asi lo decidio.

Seguidamente, destacaremos dentro de nuestro estudio, las
consideraciones que hace el Maximo Tribunal de la Republica sobre el
principio de territorialidad y su posible incidencia en la aplicacion de la ley

laboral en el tiempo (principio de irretroactividad). Al respecto, sefiala:

"...Establecido que, desde el punto de vista del ambito
espacial de la aplicacion de la Ley, la que corresponde es
la ley venezolana, preciso es determinar si, como lo
establece la recurrida, ello es aplicable solamente respecto
de lo que territorialmente ha sido la ejecucién del contrato
en Venezuela; o si, por el contrario, como lo pretende la
formalizacion, la aplicacién de los articulos 1y 8 de la Ley
del Trabajo venezolana, debe referirse también a la
duracién de la relacién laboral en su integridad, con lo que,
de un problema de territorialidad propiamente dicho,
emerge una cuestion de aplicacion de la ley nacional en el
tiempo, asunto éste que implica materia relacionada con el
principio constitucional venezolano de la irretroactividad de
la Ley. "...
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.."En el caso de especie, con las afirmaciones que
anteceden, no hay razones para pensar que se incurre en
efectos retroactivos, ademas, por las siguientes razones:
PRIMERO: Las prestaciones sociales en Venezuela, son
derechos que tienen su fuente en la Ley del Trabajo y no
en el contrato de trabajo. Se ha afirmado anteriormente en
este fallo, que esta ley, lejos de tener un caracter
supletorio de la voluntad de las partes es, como se ha
afirmado, de eminente orden publico que crea una
prestacion de orden social a favor de quien, siendo
trabajador, sin distinguir si se trata de nacional o
~ extranjero, realiza su prestacién a favor de un patrono en
~ forma estable en Venezuela, al tiempo de la terminacion
de tal relacion.
SEGUNDO: ElI computo de los afios servidos es
simplemente una medida de la indemnizacién vy, la
incursion en el pasado que ello puede implicar, es
simplemente a efectos del calculo de dicha indemnizacion,
TERCEROQ: EI derecho a la indemnizacién nace, de
acuerdo con la legislacion vigente, durante los afios de
servicio, pero se hace exigible, de pleno derecho, bien a la
terminacion del contrato, bien los supuestos a que se
refiere en el articulo 41 de la Ley del Trabajo ".
“Asi se declara" (Rodriguez, 1998,62).

Para el autor venezolano Carballo, C. (2002,135) la Sala de
Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia incurrio en error
técnico al sefialar que no existe aplicacion retroactiva de ley. Esto es debido,
a que el computo de la antigliedad sin distingo del lugar de ejecucion del
contrato sélo resulta procedente, esto es, no configura un supuesto de

aplicacién retroactiva de la ley, cuando — como se indica en la sentencia
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comentada- “sirva de factor material para el célculo aritmético ordenado por
el ordenamiento juridico imperante para la fecha de extincién del vinculo

juridico” .

A pesar que la sentencia comentada asi lo sostiene, la referida
argumentacién no es aplicable al caso de las prestaciones sociales. Esto se
debe a que:

“Las prestaciones sociales no se causan a la terminacion

del vinculo laboral, y por tal virtud, el tiempo de servicios

prestados con antelacion al traslado del trabajador a

‘Venezuela no debi6 estimarse a tales fines pues en

definitiva, constituy6 un supuesto - proscrito ex articulos 44

de la Constituciéon de la Republica de 1961y 24 de la

Constitucion de la Republica de 1999- de aplicaciéon
retroactiva de la ley” Carballo, C. (2002,136).

Compartimos abiertamente el criterio sostenido por el citado jurista
venezolano, en virtud que la sentencia in comento genera una gran confusion
en lo referente a la naturaleza juridica de las prestaciones sociales, en el
sentido que pareciera que las mismas devienen de la terminacion del
contrato de trabajo y no de la prestacion continua del servicio por parte del

trabajador, tal y como lo establecia la ley del Trabajo vigente para la fecha.

Finalmente, como se ha visto a lo largo de nuestro estudio, la

sentencia dictada el 16 de Enero de 1985 por la Sala de Casacion Social de
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la Corte Suprema de Justicia, marcé un importante antecedente
jurisprudencial del articulo 10 de la Ley Organica del Trabajo de 1990, el cual

consagra la enunciacion expresa del principio de territorialidad.

El Principio de Territorialidad y su Consagracion en la Ley Organica del

Trabajo

En la actualidad, bajo la vigencia de la Ley Orgénica del Trabajo de
1990 y su reforma de 1997, el principio de territorialidad estd expresamente
consagrado en el articulo 10, el cual establece:

"Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y
aplicacion territorial; rigen a venezolanos y extranjeros
con ocasion del trabajo prestado o convenido en el
pais y en ningln caso seran renunciables ni relajables
por convenios particulares, salvo aquellas que por su
propio contexto revelen el propésito del legislador de no
darles caracter imperativo. Los convenios colectivos
podran acordar reglas favorables al trabajador que
modifiquen la norma general respetando su finalidad”.

El reconocido tratadista venezolano Alfonzo, R. (2000) al estudiar
la disposicion anteriormente transcrita expreso:

“De conformidad con el articulo 10 de la Ley Organica del
Trabajo, las disposiciones de esa ley “son de orden publico
y de aplicaciéon territorial; rigen a los venezolanos vy
extranjeros con ocasion del trabajo prestado o convenido
en el pais “...Es decir, que segun la referida norma, una
doble nocién territorial delimita ahora con claridad, la
vigencia de las disposiciones de esa ley: En primer lugar,
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porque ella alude al territorio como limitado asiento
material del Estado, en donde su soberania se ejerce al
dictar y hacer cumplir las disposiciones de la ley; y en
segundo término, porque segun esa misma norma, el
territorio es el lugar donde acaecen o suceden las
situaciones y relaciones juridicas que dicha ley regula; o
sea, aquellas surgidas con ocasion del trabajo prestado
(Lex loci excecutionis), o convenido (lex loci celebrationis)
en el territorio venezolano” (p.76).

Esta disposiciéon nueva, respecto de la Ley del Trabajo de 1936,
hay que concatenarla con el articulo 15 de la Ley vigente, el cual no es mas
que una repeticion del tantas veces citado articulo 8° de la Ley del Trabajo de
1975, quien como hemos referido, contenia una timida consagracién de la
territorialidad:

"Articulo 15: Estaran sujetas a las disposiciones de esta

Ley todas las empresas, establecimientos y faenas, sean

de caracter publico o privado, existentes o que se

establezcan en él territorio de la Republica, y en general,

toda prestacion de servicios personales donde haya

patronos y trabajadores, sea cual fuere la forma que

adopte, salvo las excepciones expresamente establecidas
por esta Ley. "

Seguidamente, procederemos a realizar un estudio descriptivo del

enunciado del articulo 10 de la Ley Organica del Trabajo:

» Consagra el citado articulo: “Las disposiciones de esta Ley

son de orden publico y aplicacién territorial... y en ninglin caso seran
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renunciables ni relajables por convenios particulares”, de ahi pues, que
uno de los principales enunciados de la norma in comento, es que se
admite expresamente el caracter de Orden Publico de la normativa laboral
venezolana. Tal criterio ya habia sido reconocido por la Corte Suprema de
Justicia, en los siguientes términos:

“La Corte Suprema de Justicia sefialé en sentencia del 26
de julio de 1965: "Las leyes del Trabajo, por ser de orden
publico, son de naturaleza territorial, aunque ello no
excluye la aplicacion objetiva de un precepto de ley
extranjera, si ésta otorga al trabajador una proteccion
mayor o mejor que la existente en el pais". Igualmente, en
sentencia del 3 de agosto de 1966, la Corte afirmé: "La
legislacién del Trabajo tiene caracter de orden publico vy,
en consecuencia, dichas leyes son de naturaleza territorial
y su vigencia soOlo podria ceder ante una norma de
derecho extranjero que conceda al trabajador una
proteccion superior a la otorgada por la norma nacional"
(Alfonzo,1983, 315). '

Por otra parte, a los fines de precisar el contenido y alcance del
caracter de orden publico de la Ley Organica del Trabajo vigente,
consideramos necesario citar el analisis que al respecto, realizé la jurista
venezolana Rodriguez, M. (1998): |

“las normas del Derecho del Trabajo y los principios que
las fundamentan se unen como eslabones, siendo unos
bases o reflejos de otros, como sucede con el caracter de
orden publico que tienen las disposiciones de la Ley
Organica del Trabajo, su aplicacion territorial, su
imperatividad y su irrenunciabilidad.

El Cédigo Civil venezolano en el articulo 6 establece:




"No pueden renunciarse ni relajarse por convenios
particulares las leyes en cuya observancia estan
interesados el orden publico o las buenas costumbres".

Segun Henry De Bage: ..."normas de orden publico son
aquellas que tocan los intereses esenciales del Estado o
de la colectividad, o que fijan en el Derecho Privado las
bases juridicas fundamentales sobre las cuales reposa el
orden econémico o moral de una sociedad determinada"
(1). E igualmente para este autor: ..."la moral oficial de la
legislacion es el fundamento de las buenas costumbres, de
tal modo que las buenas costumbres no constituyen mas
que un aspecto del orden publico"... (2). El caracter de
orden publico de las disposiciones de la Ley Organica del
Trabajo esta consagrado en el citado articulo 10, el cual
también establece que se exceptuan de esta caracteristica
aquellas. .."que por su propio contexto revelen el propésito
del legislador de no darles caracter imperativo". La
imperatividad de la norma juridica se funda en la teoria
Kantiana de los imperativos. Eduardo Garcia Maynez
expresa al respecto que: .."Los juicios que postulan
deberes se dividen en categéricos e hipotéticos. Los
primeros ordenan sin condicién, los segundos
condicionalmente "; .. (3). "Esta dicotomia encuentra su
antecedente en la moral Kantiana para quien los
imperativos categoricos son aquellos que mandan una
accion por si misma, como objetivamente necesaria, seria
entonces la regla general en el ordenamiento juridico
laboral; y los hipotéticos son los que prescriben una
conducta como medio para un determinado fin"; (4). Por lo
que podriamos concluir que la voluntad de contratacién en
‘materia laboral tiene como limites, el caracter de orden
publico de las disposiciones de la Ley Orgénica del
Trabajo: o lo que es lo mismo, seran validos los contratos
o convenios de naturaleza laboral siempre y cuando no
violen las disposiciones de la Ley laboral; asi mismo,
podran salirse de este marco obligacional siempre que se
trate de disposiciones que por voluntad expresa del
Legislador no les da el caracter de imperativo y sélo se
podran modificar las normas generales cuando
establezcan reglas mas favorables al trabajador pero que
en todo caso respeten la finalidad de aquellas” (p. 86).

168
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Del analisis de lo anteriormente trascrito, podriamos deducir que
del mismo caracter de orden publico y de la imperatividad de las normas
contenidas en nuestra legislacion laboral, se deviene el principio de
irrenunciabilidad de los derechos del trabajador, el cual es una disposicién
constitucional, en virtud que se encuentra plasmado en el articulo 89,
numeral 2° de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
textualmente dispone:

“El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccion del

Estado. La ley dispondra lo necesario para mejorar las

condiciones materiales, morales e intelectuales de los

trabajadores y trabajadoras. Para el cumplimiento de esta
obligacion del estado se establecen los siguientes
principios:

...2.- Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula

toda accién, acuerdo o convenio que implique renuncia o

menoscabo de estos derechos. So6lo es posible la

transaccion y convenimiento al término de la relacién

laboral, de conformidad con los requisitos que establezca
la ley”.

Asimismo, nuestra Ley Organica del Trabajo vigente, consagra
este principio de irrenunciabilidad, en su articulo 3°: "En ningln caso seran

renunciables las normas y disposiciones que favorezcan a los trabajadores”.

e En lo que se refiere al ambito de aplicacion de nuestra Ley

Organica del Trabajo, -el contenido del articulo 10 dispone: “rigen a
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venezolanos y extranjeros con ocasién del trabajo prestado o

convenido en el pais”.

De esta expresion se puede evidenciar, que nuestra Ley laboral
vigente es aplicable tanto a venezolanos como extranjeros con ocasion del
trabajo Prestado o convenido en el pais. En relacion a este punto, debemos

realizar algunas consideraciones:

En primer lugar, toda relacion de trabajo que sea convenida en el
exterior, pero cuya prestacion de servicio se ejecute en Venezuela, debe ser

regida por la leyes laborales venezolanas.

Asimismo, aquellos contratos de trabajo que se celebren en
Venezuela para ser ejecutados en el exterior, seran sometidos a ley laboral

venezolana.

Estas afirmaciones, podrian hacernos pensar que en nuestro pais,
la situacion juridica del trabajador internacional se encuentra totalmente
solucionada. Esto es debido, a que son escasos los supuestos de hecho que
no encuadren dentro del enunciado del articulo 1° de nuestra Ley Organica
del Trabajo. No obstante, existen aspectos muy puntuales que el Tribunal

Supremo de Justicia se ha encargado de desarrollar, a los fines de optimizar
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la interpretacién y alcance de la norma in comento. En sentido citaremos las

siguientes decisiones:

Luis Cha'rry Vs Reuters Limited

El presente fallo, fue dictado el 21 de Enero de 1999, por la sala
Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, con ponencia del
magistrado Humberto J. La Roche:

“La controversia judicial es conocida por la SPA mediante

recurso de regulacion de jurisdiccion interpuesto por el

demandante en contra de la decision que declaré con

lugar la cuestién previa de falta de jurisdiccion opuesta por

la parte demandada.

El juicio comenz6 con demanda interpuesta en contra de

Reuters Limited en la cual la parte actora argumenta que:

i) El demandante empezo a prestar servicios en Venezuela
en el aflo 1979, pasando posteriormente a prestarlos en la

ciudad de México (1986), donde luego se le notifica (1993)

que seria transferido a la ciudad de Panama, lugar en el

cual, en fecha 31 de enero de 1996 culmina su relacién de

trabajo, por decision de la empresa. De esta manera, el

demandante alega haber prestado servicios para Reuters

Limited por un tiempo ininterrumpido de 16 afios y tres

meses durante la relacién que transcurrié en tres paises.

i) De igual manera alegdé que fue sometido a fuertes

presiones psicolégicas e intimidatorias con el in de que
firmara su renuncia, lo que seria por tanto nulo e irrito.

ii)En consecuencia, demanda el pago de una diferencia de

prestaciones sociales que estiman en la cantidad de $

412.694,44. '
La parte demandada rechaza la pretension de la actora

aduciendo que: ' '

i) La relacién mantenida con el trabajador terminé y se

liquidd en Venezuela, y que la mantenida en los otros

paises lo fueron con personas ,juridicas distintas.
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ii) En relacién a este argumento, merece comentarse la
opinion del Tribunal de alzada: "Si la empresa demandada
tiene su domicilio en Venezuela y el servicio lo ha prestado
el trabajador en otros paises y la relaciéon de trabajo
termina en nuestro pais, es obvio que el Juez si tiene
jurisdiccion para conocer de dicho proceso. Esto es
distinto cuando la empresa demandada no esta
domiciliada en el territorio nacional y menos si el contrato
se ejecutd y termind en el extranjero, en tal caso el Juez
venezolano no tiene jurisdiccion para conocer de ese
asunto, aun cuando la demanda se intente en el pais ",

Por su parte, la SPA,

i) Desestim6 la aplicacion de la legislacion laboral
venezolana. En este caso, la Corte declaré la aplicacion de
la ley panamefia, resolviendo el caso a través de la
aplicacion del articulo 323 del Tratado de Derecho
Internacional Privado (llamado Cédigo Bustamante)
vigente para los paises cuyas jurisdicciones resultan
interesadas en el caso, que determina que el juez
competente para el ejercicio de las acciones personales es
el del lugar del cumplimiento de la obligacion,

ii) Estimé que "(...) la obligacién fue cumplida en Panama.
pais donde resultaba factible que ocurriera este hecho por
coincidir con el lugar en el cual fueron prestados los
servicios y donde se produjo la terminacion de la relacion
de trabajo, s6lo que estima quien demanda que aun se le
adeudan determinadas cantidades. En consecuencia, el
lugar de cumplimiento de la obligacién y por consiguiente
el del parcial incumplimiento fue Panama, pues alla se
prestaron los servicios y alla terminé la relacién de trabajo
y esa seria la jurisdiccion aplicable " (Alonso,2002,112).

Como hemos visto, pues, el anterior criterio suscrito por la extinta
Corte Suprema de Justicia, bajo la vigencia del articulo 10 de la Ley
Organica del Trabajo, declara que a pesar que el trabajador comenzé a

prestar sus servicios en Venezuela por espacio de siete (07) afios; la
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jurisdiccién aplicable al caso en estudio es la Panamefia, en virtud que de
conformidad con el articulo 323 del Codigo Bustamante, el lugar de
cumplimiento de la obligacion y el de la terminacién de la relacion laboral,

es el pais de Panama.
Carlos Serapio Garcia Vs. Bayley de Venézuela, S.A.

En relécién a esta sentencia emitida por el Tribunal Supremo de
Justicia, en fecha 7 de Agosto de 2001, con ponencia del Magistrado Hadel

Mostafa Paolini, el autor Alonso, M. (2002) sefiala:

“Lo fundamental en este fallo es el cambio de opinion de la
SPA respecto a la sentencia Charry vs Reuters Limited.
pues a diferencia de este caso, en la sentencia en
comentario se le reconocié la jurisdiccion al juez
venezolano, aun cuando la relacién de trabajo se ejecuté y
terminé en el extranjero. Para ello, se utiliza el argumento
del domicilio del demandado, establecido en la Ley de
Derecho Internacional Privado, y no el lugar del
cumplimiento de las obligaciones, postulado por el llamado
Codigo Bustamante, que mas bien llevaria a excluir la
jurisdiccién del juez nacional.

Ahora bien, es conveniente precisar que la atribucion de
jurisdiccion al juez venezolano en base a que el domicilio
de la sociedad demandada estd en nuestro pais, no
necesariamente tiene que conducir a concluir que a toda la
relacion de trabajo, incluyendo la porcion de servicio
prestado en el extranjero, debe aplicarsele la ley laboral
venezolana. En tal sentido, un juez de instancia podria
interpretar que la doctrina de la SPA implica, que aunque
la relacion de trabajo hubiera terminado fuera del pais, el
trabajador podria, regresar a Venezuela a reclamar alguna
diferencia respecto al segmento de la prestacién de




174

servicio ejecutada localmente y no tener que ligarse al
dictamen del juez extranjero por el simple hecho de que la
relacién de trabajo haya terminado fuera del pais” (p.117).

Compartimos ampliamente el criterio anterior, en virtud que tal
como lo refiere el autor, a través de esta decisién, el Tribunal Supremo de
Justicia cambia la posicion juridica asumida en el fallo Luis Charry Vs
Reuters Limited y procede a declarar la aplicabilidad de la jurisdiccién
venezolana de conformidad con la Ley de Derecho Internacional Privado

- (1998).
Robert Cameron Reagor Vs Oxy

Para finalizar, sefialaremos una importante decision, dictada por la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de J'usticia, en fecha 19 de

Septiembre de 2001, Caso Robert Cameron Reagor Vs. Oxy.

Dicha sentencia se produce en virtud que, Robert Camerén
Reagor, quien fue empleado extrahjero de la Compaiia Occidental de
Hidrocarburos (OXY), procedié a demandar a dicha empresa contratante, por
diferencia en el pago de sus prestaciones y otros conceptos Iaborales. por el
tiempo de servicio prestado a favor de distintas empresas relacionadas, tanto

en el territorio venezolano como en el exterior.
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Al respecto, El Juzgado Superior del Transito y del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del estado Zulia, dictd6 sentencia en fecha 09 de
enero de 2001, mediante la cual declaré: Sin Lugar la apelacion interpuesta
por la representacion judicial de la parte demandada en contra del fallo
dictado por el Juzgado Primero de Primera Instancia del trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Zulia, y con lugar la demanda propuesta

por el ciudadano Robert Cameron.

Es de esta manera, como la Sala de Casacién social del Tribunal
Supremo de Justicia, pasé a conocer del recurso de casacion interpuesto por

la parte demandada.

En sus alegatos, la Sociedad Mercantii BP Venezuela Holdings
LTD. empresa ésta que actia con el caracter de sucesora a titulo personal

de la Compaiiia Occidental de Hidrocarburos (OXY), denuncio:

- Errénea interpretacion por parte de la recurrida del articulo 10 de
la Ley Organica del Trabajo, pues en su criterio, el juez de alzada debid
aplicar la ley laboral venezolana, solo por el tiempo que perduré la relacion
laboral en territorio venezolano, y que en ningin momento se debi6é computar
‘el tiempo total de la relacion laboral, es decir, tanto el tiempo de servicio

prestado en el extranjero, como el prestado en el territorio de la Republica:
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“En el presente caso, el contrato de trabajo fue pactado en
los Estados Unidos de América, por lo que el mismo, en
principio se rige conforme a las leyes de dicho pais, salvo
en el momento en que el Trabajador comienza a prestar
servicios en Venezuela, ya que desde ese momento el
contrato original sufre una modificaciéon tacita que relaja
las condiciones originales del contrato de trabajo, para dar
entrada a las disposiciones de orden publico venezolanas.
Por tal razén, seria una contradiccién el incluir dentro de la
normativa venezolana, el tiempo que ROBERT CAMERON
presté sus servicios fuera de Venezuela, ya que en las
epocas en que ello ocurrid, dicho ciudadano pudo haber
prestado sus servicios en Estados Unidos de América,
momento en el que se aplicaba la ley de dicho Pais; o
pudo haber prestado servicios en Libia y entonces el
contrato de trabajo se regirla por la Ley de este Pais. Ello
significa que la relacioén del trabajo debe seccionarse, pues
existe un conflicto de leyes entre la Ley venezolana
cuando el actor trabajoé en Venezuela, y las leyes de otros
paises donde el actor trabajé antes de llegar a Venezuela,
que hace imposible que se aplique a los servicios
prestados en el exterior, la Ley venezolana, y por tanto, no
puede computarse para la antigiiedad o cualquier otro
beneficio laboral.
Producto de lo antes expuesto, es que el articulo 10 de la
Ley Organica del Trabajo debe interpretarse en el presente
~caso, en el sentido de que las disposiciones de orden
publico del citado texto legal "...rigen a venezolanos y
extranjeros con ocasion del trabajo prestado o convenido
en el Pais.." y por lo tanto los beneficios, cargas,
obligaciones, reglas y derechos que consagra la Ley
Organica del Trabajo debe limitarse al tiempo real y
efectivo prestado en el Pais, que en el caso son
aproximadamente dos afios, sin que se pueda incluir o
imputar a la empresa venezolana el tiempo de servicio en
el extranjero, pues en esas épocas, no regia la ley
venezolana” (Alonso,2002,113).

En fecha 19 de Septiembre de 2001, la Sala de Casacién Civil del

Tribunal supremo de Justicia, con ponencia del Magistrado Dr. Omar Alfredo
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Mora Diaz, declar6 con lugar el recurso de Casaciéon intentado por la
representante judicial de la empresa demandada. Dicha decision fue
sustentada en los siguientes términos:

“Del contenido del articulo 10 del articulo 10 Ley Orgénica
del Trabajo dimanan: "1°) el caracter de orden publico de
la norma laboral; 2°) su aplicacion territorial; 3°) el hecho
de que la misma rige a venezolanos y extranjeros con
ocasion del trabajo prestado en el pais. 4°) que en ningun
caso la misma podra ser renunciable ni relajable por
convenios particulares. Tal y como alli se establece y para
el caso que nos ocupa, extraeremos del articulo in
comento lo relativo a la aplicabilidad de la Ley Laboral a
venezolanos y extranjeros con ocasion del trabajo
prestado en el pais, de lo que sélo podemos admitir una
sola y Unica interpretacién, la cual, se encuentra cefiida al
contexto literal de lo alli establecido, como lo es el hecho
de que la Ley Laboral venezolana sélo sera aplicable a
venezolanos y extranjeros por la relacion laboral
efectivamente prestada dentro del territorio de la
Republica, interpretacién ésta que para la Sala resulta
conforme a derecho, pues, se ajusta a la letra del articulo
en estudio. Pero cabria preguntarse ¢Debe la Ley Laboral
venezolana tener aplicabiidad a los trabajadores
extranjeros, que habiendo sido contratados en el exterior,
son trasladados a nuestro pais para continuar con la
prestacion de servicios y ésta finaliza en el territorio
nacional? y en caso de ser asi, jdebe computarse para
efecto de las prestaciones sociales todo el tiempo que
perduré la relacion laboral, es decir, tanto el tiempo de
servicio prestado en el exterior como el prestado en
Venezuela? Para el entender de la Sala, la primera de las
interrogantes encuentra su respuesta en el propio articulo
10 de la Ley Organica del Trabajo, ya que la norma es
clara al admitir tal aplicabilidad. Ahora bien, para dar
respuesta a la segunda interrogante, la sala debe indicar
en primer lugar, qué pretendi6 establecer el legislador con
la utilizacién del término “Ocasién”, sefialado en el articulo
10° de la ley Organica del Trabajo, para lo cual procede a
definirlo. Efectivamente, el diccionario de la lengua
Espafiola, establece:




ocasion: “Oportunidad o comodidad de tiempo o lugar, que
se ofrece para ejecutar o conseguir una cosa. Causa o
motivo porque se hace o acaece una cosa..”.

Por su parte, Guillermo Cabanellas en el Diccionario de
Derecho Usual, lo define de la siguiente manera:

Ocasion: “oportunidad. 1l (...) Il Causa de hecho o
accion...”.

Tal y como se desprende de la primera de las definiciones,
la misma esta referida al tiempo o lugar para realizar una
accion; y, en cuanto a la segunda, se refiere a la causa de
hecho o accién propiamente dicha. En tal sentido, la Sala
infiere que el vocablo “Ocasion” no es otro, que la
oprtunidad o tiempo determinado para la realizacion de
una acciéon por medio de la cual se obtendra uno o varios
resultados sean éstos de cualquier naturaleza.

Ahora bien, al adminicular el analisis supra realizado al
caso que nos ocupa, esta Sala de Casacion social no tiene
dudas en admitir que la Ley Laboral venezolana ademas
de ser aplicada a venezolanos y extranjeros, dicha
aplicaciéon estara cefiida a la ocasion del trabajo
prestado o convenido en el pais, por lo que solo estara
sometida a /a oportunidad o tiempo determinado de
duracién de la prestacion de servicio en el territorio
nacional, sin que pueda, por tales motivos, hacerse
extensiva a las prestaciones de servicio que haya podido
realizar el trabajador en el pais extranjero donde contraté o
en cualquier otro si fuere el caso.

Asi pues, esta Sala de Casacion Social, haciendo suyos
los razonamientos aqui ampliamente realizados, se aparta
del criterio jurisprudencial establecido por la Sala de
Casacion Civil, y asume como nueva doctrina el hecho de
que para el caso de trabajadores extranjeros que hayan
sido contratados en el exterior y posteriormente
trasladados a Venezuela, pais éste donde finaliza la
relacion laboral; al realizarse el calculo de lo que
corresponda al trabajador por concepto de prestaciones
sociales, debera tomarse en cuenta Unica y
exclusivamente para dicho calculo, el tiempo de servicio
efectivamente prestado en el territorio nacional, sin poder
en ningln caso, hacerse extensivo al periodo o lapso de
duracién de la prestaciéon de servicio que haya realizado el
trabajador en otro u otros paises distintos a Venezuela. Asi
se decide” (Alonso0,2002,114).

178
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De las argumentaciones juridicas realizadas por la Sala de
Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, se puede evidenciar que
ese Maximo Tribunal abandond el criterio reiteradamente sostenido por la
Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia (16 de Enero

de 1.985).

Esto es debido, a que segun el fallo del 19 de Septiembre de 2001,
la legislacion laboral venezolana so6lo debe regir con ocasién del trabajo
prestado o convenido en el pais. Es por esta razon, que en aquellos casos en
que un Trabajador Internacional preste sus servicios para varios paises, la
aplicacion de nuestra Ley laboral vigente, estarA sometida Unica vy
exclusivamente a la oportunidad o tiempo determinado de duracion de
prestacion de servicios en el territorio nacional, sin computar el trabajo

ejecutado en el exterior.

Con respecto a lo anterior, es conveniente aclarar que a los efectos
de aplicar la legislacion laboral venezolana al contrato de trabajo, la doctrina
ha reiterado que la prestacion de servicio debe realizarse de una forma
estable y permanente:

“De ofra parte, resulta de la mayor trascendencia apuntar

que el principio de aplicacion territorial de las normas

contenidas en la legislacion del trabajo ex articulo 10 LOT,

debe ceder en el caso de trabajadores sometidos al
régimen laboral venezolano de modo transitorio o que




180

ostenten la condiciéon de itinerantes, esto es, quienes en
gjecucion de su contrato de trabajo deben -
constantemente — trasladarse de un pais a otro. En los
casos indicados, en el régimen juridico que regir4 en su
totalidad a la relacion de trabajo sera el convenido entre
las partes o se fijara en atencién a otros factores de
conexion distintos del lugar de ejecucion (Lex loci
executionis), como por ejemplo, la ley del domicilio del
empleador o de celebracion del contrato” (Carballo,
2002,141).

La posicion anteriormente trascrita, es compartida por el autor
Alonso, M. (2002), quien opina:

“ Aunque no se menciona, creemos que la idea propuesta
en la sentencia Fernando Goncalves Rodriguez Vs
Transportes Aéreos Portugueses (TAP), sobre el requisito
de que la relacion de trabajo se ejecute de forma estable y
permanente en Venezuela, para que la relaciéon de trabajo
se rija por nuestra legislacion no cambia con la novisima
sentencia en comentario. Es decir, que si el sefior
Cameron hubiera ejecutado sus servicios laborales de
forma transitoria en nuestro pais, la legislacién laboral
venezolana no le hubiese sido aplicable. Para dilucidar
cuando una relacion se ejecuta de forma estable y
permanente en el pais, debe atenderse a la intencion de
las partes y a la naturaleza del servicio que se va a
prestar. Asi, es evidente que si un trabajador es destinado
a Venezuela, a los meros efectos de dictar un curso de
adiestramiento a sus compafieros de la compaifiia
nacional, de una semana de duracién, al término del cual
tiene instrucciones de regresar inmediatamente a su pais,
no podria, apenas pise territorio venezolano renunciar e
invocar la aplicacién de la legislacién venezolana. En
consecuencia, estimamos que a las labores desarrolladas
transitoriamente, no destinadas a realizarse establemente
en el pais, no les resultaria aplicable la legislacion del
trabajo venezolana” (p.126).
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Finalmente, procederemos a citar algunas consideraciones que
respecto a la decision in comento, realiza el autor Carballo, C. (2002), quien
comparte el criterio asumido por el Tribunal Supremo de Justicia, con

algunas observaciones:

“.. Es de destacar que nuestro ordenamiento a pesar de
ostentar, como ha sido reiterado, caracter de orden publico
y vocacion territorial- admite la virtualidad del principio de
favorabilidad, esto es, en caso de concurrencia de dos o
mas regimenes normativos sera aplicable aquel que mas
favorezca al trabajador: vid. articulos 89.3 de la
Constitucién de la Republica (CRBV), 59 LOT y 8.a.i de su
Reglamento (RLOT). En consecuencia, si el régimen
extranjero (en el caso que nos ocupa, rector del vinculo
laboral con antelacién a la prestacién de servicios en
Venezuela y, potencialmente, aplicable una vez culminado
el periodo de prestacion de servicios en este pais) fuere
mas favorable en su conjunto (teoria del conglobamento,
ex articulos 89.3 CRBV y 59 LOT) que el previsto en la
legislacion venezolana y, por supuesto, no atentare contra
normas de orden puablico -por ende, irrelajables -
vinculadas a la tutela efectiva de la vida, salud y dignidad
del trabajador, entonces resultaria procedente la aplicacion
del régimen extranjero mas favorable....Por ultimo, la
legislacién venezolana sélo puede regir respecto, de los
hechos o circunstancias verificados en el territorio nacional
Y, en ningun caso, por resultar atentatorio del principio
constitucional de irretroactividad de las leyes (Art. 24
CRBV), pudiere aplicarse a hechos o circunstancias
pretéritas acaecidas bajo el imperio del derecho
extranjero” (p.146).

Tal y como lo hemos sefialado en los capitulos anteriores, - y asi
ratifica el citado Jurista venezolano - en materia de conflictos de leyes

laborales en el &mbito internacional, siempre debe tomarse en consideracién
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el principio protectorio, el cual en muchos casos obliga a la legislacion
venezolana a ceder su aplicabilidad a una ley extranjera, siempre y cuando
ésta contenga normas que en su conjunto sean mas favorables al trabajador

internacional.

Como conclusion a las argumentaciones anteriormente expuestas,
estimamos conveniente afirmar que consideramos que la sentencia emitida
por el Tribunal supremo de Justicia, en fecha 19 de Septiembre de 2001, la
cual puso fin al caso de Robert Camerén Vs Oxy, reviste una gran

importancia para el Derecho Internacional Privado venezolano.

Esto es debido, a que en dicha decisién se acoge un criterio
altamente favorable al proceso de movilidad laboral, al no ser afectado el
costo de la relacién laboral por el tiempo que antecedié a la transferencia del
trabajador a Venezuela, cuya Iegiélacién solo sera aplicable por el tiempo de

servicio prestado en el pais.



CONCLUSIONES

La figura juridica del Trabajador Internacional desborda los
esquemas clasicos del Derecho y su tradicional divisién en ramas, al
entrelazar elementos del Derecho Internacional Privado con el Derecho del
Trabajo. Esta interaccién genera un nuevo tipo de relaciones obrero-
patronales que sobrepasa la frontera de lo nacional y supera la identificacion
clasica del concepto de empresa como objeto social, para ampliarla al

concepto de unidad econémica.

En la actualidad, el fenémeno de la globalizacion y la
integracién de las paises del mundo ha traido repercusiones directas en el
ambito del Derecho Internacional Privado del Trabajo, ya que se han
generado un cumulo importante de problemas e interrogantes que se causan

a propésito del desplazamiento de trabajadores de un lugar a otro.

Esta realidad juridica, mostrada a través del presente trabajo,
resulta cada vez mas dificil de controlar, en virtud que existe una gran

diversidad de ordenamientos juridicos laborales vigentes, pertenecientes a
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cada Estado soberano, los cuales confluyen simultaneamente en un
determinado caso, provocando los mas variados conflictos legislativos en el
ambito internacional, dando asi origen a preocupantes injusticias que afectan

directamente la esencia de los derechos del trabajador.

Del anélisis de las normas de Derecho Internacional Privado del
Trabajo, citadas en la presente investigacion, se desprende que la ley de la
nacionalidad y el domicilio - las cuales son invocadas por los civilistas a los
fines de solucionar los conflictos de leyes laborales en el espacio -, ceden su
aplicacion al Principio de la Territorialidad absoluta de la ley laboral, en virtud

de la naturaleza del contrato de trabajo y sus efectos.

Este Principio de Territorialidad establece que la normativa juridica
aplicable sera aquella que corresponda al pais en el que se ejecute el trabajo
(Lex Loci Executionis), resaltando asi de una manera directa la soberania

que ejerce el Estado al dictar y hacer cumplir la ley.

Esta solucién Juridica es aceptada por la mayoria de las
legislaciones mundiales, entre las cuales se encuentran Colombia,

Venezuela, Chile y Espafia.




Sin embargo, un analisis detenido de la aplicabilidad de este
Principio de Territorialidad, nos llevaria a plantearnos la siguiente
interrogante: ¢Que sucederia si un trabajador nacional de un pais de
legislacién laboral avanzada, es contratado para prestar servicios en un
estado de legislacion menos avanzada, en el que se aplique la territorialidad
de la ley?, /Debera perder ese trabajador los beneficios laborales

concedidos en su pais de origen?.

Ante tales hechos, seguramente podria llegar a suceder que el
empleador se aprovechara de estas circunstancias y, bajo tal pretexto, le
exigiera al trabajador el cumplimiento de las obligaciones laborales de
conformidad a la legislacion extranjera que, al trabajador le resulta mas

gravosa.

En nuestro criterio, consideramos que tal como se ha expuesto en
los capitulos precedentes, en estos caso la Ley Territorial deberia ceder el
paso a la ley extranjera, por lo que en virtud del Principio Protectorio, tendria
que aplicarse la Ley mas favorable al Trabajador. Esto es debido, a que el fin
que debe perseguirse en la eleccién de la ley, es la satisfaccién de un
problema de Justicia Social, que constituye el acento juridico propio del

Derecho Laboral.



En otro orden de ideas, destacaremos que en relacion a la
Seguridad Social del Trabajador Internacional, los conflictos interestatales de
normas laborales estan regulados de una manera distinta en los diversos
paises, segln el avance y desarrollo de la seguridad social en sus sistemas
legislativos. Es por esta razén, que la Organizacion Internacional del Trabajo
en éu Convenio N° 17 “Indemnizacién por accidentes de Trabajo”, ordend la
aplicacion de la ley del lugar donde se produjo el accidente o la enfermedad

profesional.

Después de las consideraciones precedentes, podriamos concluir
que de las normas de Derecho Internacional Privado del Trabajo analizadas
a lo largo de la presente investigacion, no se desprende el fin primordial de
asegurar al Trabajador Internaéional un idéntico tratamiento laboral que al
trabajador inserto en el mercado de trabajo del Estado de destino, pues a
aquél sélo se le garantiza el disfrute de algunas de las condiciones minimas
relativas a: régimen de tiempo de trabajo y descansos, salario, condiciones
“para la prestacion del servicio, deber de igualdad de trato y no
discriminacién, limitaciones 'aplicables al trabajo de menores y jévenes,
salud, seguridad e higiene en el trabajo y medidas protectoras de la

trabajadora embarazada.



Dichas disposiciones de contenidos minimos laborales, son
reconocidas en normas estatales de orden publico laboral o fijadas por
convenio colectivo a los trabajadores al servicio de empresas establecidas en

dicho Estado.

Por otra parte, no se establecen sélidas garantias de
mantenimiento de las condiciones de trabajo que el trabajador internacional
viniera disfrutando en el Estado de partida. Parece que deja en manos de la
Iegis!acién interna de cada Estado (la mayoria de caracter territorial) la
posibilidad de establecer o no normas de salvaguarda de las condiciones de

empleo originarias mas favorables.

Dadas las condiciones que anteceden, consideramos necesaria Ia
creacion por parte de la Organizacién Internacional del Trabajo, de una
regulacion juridica especial, que a nuestro criterio, deberia estar gobernada
siempre por el Principio Protectorio (aplicacion de la norma mas favorable,
indubio pro operario, conservacién de la condicién laboral mas favorable), en
combinacion con el respeto de la seguridad juridica internacional y la
soberania de los Estados. Esta regulacion especial, responderia a una triple

finalidad:
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- 1°- De una pérte, garantizar la proteccién equilibrada de los
intereses econdmicos y sociales implicados en este tipo de relaciones
laborales internacionales, de manera que ni el establecimiento de medidas
de defensa de la libertad de competencia mercantil, ni la falta de
armonizacién de los sistemas juridico-laborales de los Estados, generen

efectos contrarios a los objetivos perseguidos por el Derecho del Trabajo.

2°- Facilitar la identificacion de la normativa laboral sustantiva
que ha de aplicarse a los conflictos de leyes laborales en el ambito
i'ntemacional y reforzar, de ese modo, la seguridad juridica del Trabajador

internacional.

3°.- Coordinar los sistemas de fuentes juridico-laborales
nacionales, en orden de facilitar la determinacién de las condiciones de
trabajo de caracter minimo que deben garantizarse durante el periodo de

desplazamiento del trabajador.

La adopcion de la referida regulacion especial, por parte de la
Organizacion Internacional del Trabajo, responderia no sélo a salvaguardar
la libertad de prestacién de servicios de los empresarios, sino también al de
arbitrar una proteccion laboral adecuada a los trabajadores internacionales.

En efecto, el objetivo prifnordial de la normativa propuesta es el de evitar el
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dumping social y la discriminacién del trabajador desplazado respecto del

trabajador perteneciente al Estado de acogida.

Reconozcamos, pues, asi situados en el tema, que la cuestién es
compleja y admite interpretaciones en varios sentidos, generando una

razonable incertidumbre en los actores de la relacién juridica laboral.

Para su solucién, creemos que es de vital importancia la accién
‘que tanto a nivel nacional como internacional, corresponde realizar a los

sindicatos.

Dichas agrupaciones, deberan esforzarse por crear Federaciones
Sindicales con facultades para funcionar en diferentes paises, a los fines que
con su actuacion sean capaces de crear un contrapeso valido, quiz4 el Gnico,
para modificar la relacion de fuerzas existentes entre las legislaciones
laborales, la soberania de los Estados y los derechos del trabajador

internacional.

Entre las actividades que deberan desplegar dichas Federaciones

Sindicales, se encuentran:
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1. El desarrollo de Ia negociacion  colectiva internacional,
especialmente como un medio para introducir normas laborales
internacionales en los contratos individuales de trabajo suscritos con las

‘empresas trasnacionales.

2. Definir el papel actual y futuro de las Organizaciones sindicales

internacionales, y sus relaciones con los sindicatos nacionales y locales.

Asimismo, se hace necesario crear mecanismos de colaboracién
entre los Organos Administradores del Trabajo pertenecientes a los
diferentes paises, a los fines de facilitar el cruce de informacién, de manera
que el conocimiento de la legislacién del Estado de acogida del trabajador

internacional sea conocido de una manera mas facil.

Todo ello, con la finalidad de detectar, combatir y erradicar, en su
caso, el fraude laboral, la explotacién de los trabajadores y las practicas que
distorsionen la libre competencia entre empresas establecidas en distintos

paises.

Pero a estos deberes de cooperacién administrativa se han de
afiadir los deberes de informacién de la autoridad laboral a los trabajadores

implicados en esta clase de desplazamientos. Por ello, es necesario que se




articulen a nivel interno vias de informacion operativas a fin de facilitar a
estos sujetos, con la maxima celeridad posible, el acceso a la informacion
laboral que precisen sobre la legislacion en vigor y, en su caso, la forma de

integrar la normativa originariamente aplicable con la del Estado de acogida.
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