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Tales restricciones, hoy en dia, practicamente se reducen a los casos
en que el trabajador se aleja del territorio nacional a titulo precario,
continuando de hecho vinculado al sistema de previsiéon social del pais
que constituye su habitat profesional, esto es, el lugar en que habitual-
mente desempefia su oficio.

Las normas de derecho de gentes que —sobre todo en las dreas de
mayor integracién econémica— procuran establecer una estrecha cone-
Xi6n entre los sistemas de previsién social adoptados por las diferentes
naciones, incluso aprovechando el periodo de trabajo o de contribucién
que el obrero cuente a su favor por servicios realizados en otro pais, 2
no contrarian —antes bien, confirman— el criterio de la territorialidad,
al establecer un régimen de comunicacién entre los sistemas de previsiéon
establecidos en Estados diferentes.

En el derecho brasilefio, los eventuales conflictos de leyes sobre pre-
visién social van a ser resueltos por el articulo 5o0., de la Ley Orgénica
de la Prevision Social, reproducido en el articulo 50. de la Consolida-
ci6on de Leyes de Prevision Social que, de modo hasta cierto punto
sorprendente, ante las grandes tendencias reveladas por el derecho com-
parado, quiebra aunque s6lo en parte, el principio de la territoria-
lidad.

En efecto, el articulo 5o, inciso I, de la Consolidacién de Leyes de
Previsién Social establece la territorialidad del derecho positivo brasile-
flo, al declarar que son asegurados obligatorios todos los que trabajan
como empleados en el territorio nacional.

Pero, poco después, en el inciso II, la ley se arma de extraterritoriali-
dad, cuando consigna alli que también serdn asegurados obligatorios
de nuestro régimen de previsién social los trabajadores brasilefios o
extranjeros con domicilio en el territorio mnacional, que hayan sido
contratados en Brasil, por empresas nacionales, para trabajar en sucursa-
les o agencias situadas en territorio extranjero.

Anotamos esa excepcién, expresa y coercitivamente adoptada por el
derecho positivo brasilefio, destacando que ella se encuadra en aquellas
hipétesis en que se admite la violacién del principio de la territoriali-
dad estricta, cuando de la discontinuidad del seguro social puedan
resultar perjuicios para el trabajador. 267

Observamos, ademis, que donde se ensancha la brecha abierta por el

266 Carta Social Europea, articulo 12.
267 OIT, Convencién nim. 1, articulo 13; Convencién num. 2, articulo 14; Con-
vencién num. 3, articulo 16.
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legislador nacional al principio de la territorialidad rigida de las leyes
de previsién, es tinicamente en lo tocante a los trabajadores contrata-
dos por las representaciones diplomidticas extranjeras y por los organis-
mos oficiales extranjeros o internacionales que funcionen en el territorio
brasilefio.

Es mis o menos tradicional, en el derecho moderno, admitir que en
ese caso la territorialidad de la ley nacional no sea absoluta. Desde el
punto de vista particular de Brasil, ésa fue precisamente la solucién
adoptada. La Consolidacion de Leyes de Previsidén Social hace, implicita-
mente, una distincién: si el trabajador permanece sujeto a un régimen
propio de prevision social al ser admitido en el empleo, se aplicard la
ley vigente en el pais de la representaciéon. Si esto no ocurre serd
equiparado al trabajador auténomo, definido como asegurado obliga-
torio por el articulo 50, inciso IV, parte final de la propia Consolida-
cion. 2608

El derecho brasilefio, por lo tanto, asegura con cierta felicidad —en
la medida de lo posible— la continuidad del seguro social en el terri-
torio del pais: o bien permitiendo que el empleado de la representa-
cién diplomdtica o del organismo internacional, aun trabajando en
Brasil, se encuadre en el sistema de previsidn social peculiar al pais
representado o a la entidad internacional, o haciendo como que él
participa, como asegurado obligatorio, del régimen de previsién social
brasilefio, en las condiciones de un trabajador auténomo, o sea, pagando
contribuciones solamente sobre su remuneracién, ante la imposibilidad
préctica de exigir el pago de contribuciones a las representaciones diplo-
mdticas o a aquellos organismos.

V. Solucion de los conflictos de jurisdiccion de naturaleza laboral

Si examinamos, aun superficialmente, las principales convenciones
internacionales de trabajo en vigor en el mundo actual comprobaremos
el hecho de que pocas contienen normas relativas a la solucién de los
conflictos entre las autoridades judiciales de dos o mds paises. 269

Por el contrario, es mas 0 menos comuin en esas convenciones inter-
nacionales la estipulacién de normas respecto a la competencia de las

268 Consolidacién de Leyes de la Previsiéon Social, articulo 5, pardgrafo 1.
269 OIT, Convencién num. 22, articulo 4 (contrato de trabajo de los maritimos)
y convenciones nims. 35 y 36, articulo 12 (previsién social).
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autoridades administrativas, respecto a la practica de actos que tienen
que ver con determinadas profesiones. 270

¢Cuiles son los motivos de este hecho, que con tanta facilidad se
puede verificar en el plano de las convenciones internacionales de tra-
bajo, en relacién con los conflictos de jurisdiccién?

Nos parece que una primera explicacién estd consignada en el Rela-
torio General de la OIT al Congreso de Ginebra de 1957, al que hici-
mos mencion varias veces: las convenciones internacionales tienen como
objetivo principal la elaboracién de un derecho del trabajo uniforme
o, por lo menos, de normas unificadas para la solucién de los conflictos
de leyes. Dentro de esa idea, es posible considerar como de importancia
secundaria la cuestion de saber cudl es el tribunal competente para
aplicar la ley, una vez que las leyes en concurrencia sean idénticas o
semejantes.

En segundo lugar —siempre dentro de este orden de ideas tal obser-
vacion no es valida solamente en el plano de las convenciones interna-
cionales sino, igualmente, en el terreno especifico del derecho inter-
nacional privado: establecer cuidl es el tribunal competente para aplicar
Ia ley, constituye una cuestién previa y, por lo tanto, menos importante
que la eleccién de la ley competente para ser aplicada al hecho. Ese
es el resultado final a que llega el derecho internacional privado y
“le choix du tribunal n’étant qu'un moyen d’atteindre ce résultat’. 27

A esos argumentos, no obstante, nos parece indispensable agregar
otras razones por las cuales el problema del conflicto de jurisdiccién
laboral no ofrece un interés mds acendrado: tratdndose —como se trata—
de un problema insito en la esfera del derecho publico, esto es, del
derecho procesal, las soluciones que comporta derivan, en esencia y
principalmente, del principio de que las leyes procesales, inclusive las
del trabajo, son leyes de aplicacidn territorial, salvo, naturalmente, lo
dispuesto en sentido contrario por las convenciones internacionales. 272

Ese principio estd consagrado de modo expreso en el articulo 314 del

270 OIT, Convencién num. 93, articulo 23 (trabajo a bordo); Convencién num.
53, articulo 5 (habilitacién de oficiales de a bordo); Convencién num. 64, articulo
19 (sobre contrato de trabajo de los indigenas).

271 En Actas ..., p. 341. No siendo la eleccién del tribunal mds que un medio para
conseguir ese resultado (traduccién del texto francés. N. de la T.).

272 Tenério, Oscar, A lei de Introdugao ..., pp. 379 y ss.; Espinola y Espinola hijo,
A lei de Introdugao..., vol. 11, pp. 261 y ss.; Serpa Lopes, Comentdrio tedrico-
prdtico ..., vol. m, pp. 200 y ss. Cfr., también Bartin, Principes de droit interna-
tional privé selon la loi et la jurisprudence frangaises, Paris, 1930, vol. 1, p. 304,
v Goldschmidt, Werner, “Derecho internacional privado del trabajo”, en Deveali,
Tratado ..., vol. vili, pp. 483-484.
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Cédigo Bustamante, que declara: “La ley de cada Estado contratante
determina la compeiencia de los tribunales, asi como su organizacién,
las formas del proceso y la ejecucién de las sentencias y los recursos
contra sus decisiones.”

De esta norma internacional, incorporada al derecho interno brasi-
lefio, deriva lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley de Introduccién
al Codigo Civil, que ya fue examinado y establece la competencia de la
autoridad judicial brasilena para juzgar todas las acciones en que el
demandado esté domiciliado en el territorio nacional, o cuando la obli-
gacion deba cumplirse en el Brasil.

Siempre que se plantee ante el juez la cuestiéon de un conflicto inter-
nacional de jurisdiccién, partiendo de lo dispuesto en el Cédigo Busta-
mante y llegando al precepto expreso del articulo 12 de la Ley de
Introduccién, el magistrado brasilefio considerard sélo la norma en
vigor en su propio pais y se declarari competente o incompetente, sin
considerar el derecho extranjero, pues esa regla es una regla de colision
unilateral.

En lo referente a los conflictos internacionales de jurisdiccién de
naturaleza laboral, la posicién del juez o del tribunal es absolutamente
la misma: realizar la indispensable consulta al derecho interno, sin
preocuparse por lo dispuesto por el derecho extranjero, excepto, si fuese
el caso, las normas contenidas en convenciones internacionales.

Unicamente hay que considerar que, en la esfera del derecho judicial
del trabajo, existen normas especiales sobre la competencia del juez,
que demuestran que el legislador no manifesté especial interés por el
domicilio del demandado, cosa que llamé la atencién de los participantes
del Tratado de Montevideo de 1889 273 y del legislador brasilefio, cuando
elaboré la disposicidn, antes citada, de la Ley de Introduccién al Cédigo
Civil.

En el plano laboral y desde el punto de vista del juez brasilefio las
soluciones, en sintesis, son éstas:

a) La competencia de la justicia del trabajo se determina por el
lugar de prestacién de servicios, o sea, por el foro de la ejecucién del
contrato. 274

b) No existe ninguna consideraciéon de parte del legislador para con
el domicilio del demandado o para con el foro de celebracién del con-

278 Articulo 56, parte final.
274 Consolidacién de Leyes del Trabajo, articulo 651.
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trato. Al contrario, la competencia se establece en la forma sefialada,
o sea, segun,el lugar de ejecucién del servicio, como aclara el referido
articulo 651, aunque el trabajador haya sido contratado en el extranjero,

c) Como excepcién a ese principio, sin embargo, el legislador del
trabajo establece que, cuando el litigio entre empleado Y empleador
ocurre en el extranjero, en agencias o sucursales, la competencia perte-
nece a la justicia del trabajo brasilefia, cuando el empleado sea ciuda-
dano nacional y cuando no exista convencion internacional que disponga
en contrario. 275

d) El parigrafo 3° del articulo 651, finalniente, dispone que, cuando
el empleador promueve la realizacién de una actividad fuera del lugar
de celebracién del contrato, se asegurard al trabajador la prerroga-
tiva de interponer la accién en el foro del contrato o en el foro de la
prestacién de servicios. Esta excepcién, a primera vista, podria indicar
que el legislador —al concebirla y adoptarla— pensaba exclusivamente
en los casos en que el foro de celebracion del contrato y el foro de
ejecucién del trabajo estuviesen dentro del territorio nacional. Pero,
si el articulo 651, caput, parte de la regla de que es competente la
justicia del trabajo brasilefia cuando el empleado ejecuta allf el servi-
cio, aun cuando hubiese sido tratado en el extranjero, y si el pardgrafo
39 —en las hipétesis que enuncia— faculta al trabajador a optar entre
el foro del contrato y el foro del trabajo, se podrd igualmente entender
que ese derecho de opcién perdura en el plano internacional, o sea,
cuando el trabajador hubiera sido contratado en Brasil para prestar
servicios en territorio extranjero (o viceversa), en los casos excepcio-
nales en que el empleador desarrolle actividades econdmicas fuera del
lugar de la celebracién del contrato individual de trabajo. 278

275 Consolidacién de Leyes del Trabajo, articulo 631, parigrafo 2.

276 Seguin el articulo 81, pardgrafo 4°, del Anteproyecto de Cddigo de Procedi-
miento del Trabajo, “salvo disposici6n expresa en contrario consignada en tratado
o convencién internacional, siempre que el empleador no tenga establecimiento situado
en Brasil, el foro competente serd el del domicilio del empleado”. La tendencia
dominante en derecho comparado, en materia de competencia del juez para conocer
en la accién laboral, es la de tomar en cuenta el domicilio del trabajador y no,
generalmente, el domicilio del demandado. Por otro lado, casi siempre el legislador
indica mds de un criterio de fijacién de la competencia y confia la eleccién a la
deliberacién del trabajador, en atencién a sus conveniencias y necesidades. En ese
sentido: Cédigo del Trabajo de Viet Nam, 1956, articulo 249; Cédigo del Trabajo
de Malgache, 1960, articulo 119; Cédigo del Trabajo de Panamd, 1947, articulo 382,
mim. 1; Cédigo Procesal del Trabajo de Colombia, 1948, articulo 59; cfr., Russomano,
Mozart Victor, Cddigo de Processo do Trabalho, Anteprojeto anotado, Rio de
Janeiro, 1963, pp. 112 y ss.
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VL. El principio de la ley mds favorable al trabajador

En el balance final de todas las soluciones indicadas para los con-
flictos en el espacio de leyes de naturaleza laboral —relativas al contrato
individual, a los accidentes de trabajo, al convenio colectivo, a la pre-
vision social y a la competencia judicial— se aprecia la reiterada adop-
cién de un criterio que cada vez mds se generaliza en esos tipos de
concurrencia de normas oriundas de soberanfas diferentes: de modo
amplio, con la especial salvedad de las excepciones estudiadas, 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 aplica-
cién, no indiscriminada pero si generalizada, del criterio de la territo-
rialidad de la norma.

Al mismo tiempo que registramos ese hecho, como orientacién con-
sagrada efectivamente por el jurista y por el legislador, creemos entrever
una nueva construccién doctrinaria, a propésito de la solucién de los
conflictos de leyes laborales, y es la recomendacién del uso, siempre
que sea posible y necesario, del principio de la ley mds favorable al
trabajador.

En ultimo andlisis, por ese principio se deberd considerar aplicable
a la relacién juridica sobre la cual convergen dos o mis leyes oriundas
de soberanias distintas a aquella que mayores beneficios otorgue al
trabajador.

Esta idea —que no puede _onsiderarse enteramente nueva y tiene
paralelo histérico en el derecho penal internacional— ha sido objeto
de algunas referencias doctrinarias, en los 1ltimos afios.

Werner Goldschmidt, por ejemplo, escribié:

Cabe pensar en establecer, en analogia al favor matrimonii, favor
testamenti y favor negotti, un favor locationis conductionis operarum,
basado, en Espafia, en los articulos 24 y 28 del Fuero de los Espafioles
y en la Argentina en el articulo 37, I, Constitucién Federal. Con
arreglo a este favor habria de aplicarse a los derechos del empleado
obligatoriamente €l derecho mas favorable entre los diversos derechos
interesados. 277

En el mismo sentido, tratando del problema de las concurrencias de
leyes en materia de convenios colectivos de trabajo, Leopold de Vos
invoca, para solucionar el caso concreto que examina, el criterio de
aplicacién de la norma que sea mds provechosa para el trabajador. 278

277 Op. cit., vol. 11, pp. 471-472.
278 Op. cit., vol. 11, p. 624.
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Como no podria dejar de ser, esa tesis resoné fuertemente en ¢l 4mbito
de la doctrina laboralista, pues es innegable que el principio de la ley
mds favorable corresponde al espiritu del derecho del trabajo: si éste,
regulando las relaciones individuales y colectivas entre empleados y
empleadores o las entidades que los representan, tiene por meta la
protecciéon juridica del trabajador, es perfectamente natural que a esa
finalidad dltima del legislador laboralista se vincule el principio de la
ley mds favorable.

En otras palabras: cuando concurran dos o mis leyes, en principio
aplicables al mismo hecho, siendo esas leyes laborales, es razonable que
se piense en sefialar la ley competente dentro del espiritu que las anima,
o sea, dentro del designio de proteger al trabajador. Entonces, la ley
menos favorable, en nombre de los fines que procura alcanzar, retrocede
ante la ley mds favorable, porque ésta consigue mejor que aquélla sus
altos objetivos de proteccién al trabajador. '

Rafael Caldera aludié esquemdticamente a esta idea, pero lo hizo de
modo muy claro, para expresar su pensamiento: segtin él, el principal
problema de los conflictos de leyes del trabajo se plantea cuando se
invoca la ley extranjera en el territorio nacional, en virtud de que ella
conccde mayores ventajas al trabajador. En este caso —segun el jurista
venezolano— el juez dificilmente podrd recusarla. 270

Un poco mds lejos va en su opinién Guillermo Cabanellas, para quien,
tanto en lo que concierne a la celebracién del contrato individual de
trabajo como a su contenido y a su ejecucién, el conflicto de leyes debe
resolverse teniendo en cuenta la probable diferencia entre las legisla-
ciones en confrontacion, en forma de aplicar aquella que sea mds favo-
rable al trabajador.

Este razonamiento, naturalmente, conduciria a dos situaciones diferen-
tes: llevaria a la aplicacién de la ley nacional, siempre que la ley
extranjera fuera menos avanzada; o a la aplicacién de la ley extranjera
cuando, al contrario, concediese ésta mayores ventajas y derechos al tra-
bajador. 2%

El problema, sin embargo, no es tan simple como pudiera parecer
a primera vista.

Dentro del ordenamiento juridico nacional, se admite con cierta
facilidad, en el derecho del trabajo —tanto en el examen de la prueba

270 Derecho del trabajo, Buenos Aires, 1960, vol. 1, P- 200; cfr.,, el examen del
tema por Valladdo, Haroldo, op. cit., vol. 1, p. 100.
280 Introduccion . . ., ya citado, vol. 11, pp. 206-297.
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como en la interpretacién de la ley— la regla in dubio pro operario
que, en el fondo, no es mas que uno de los aspectos, adscritos al derecho
sustantivo, del principio de la ley mds favorable al trabajador.

En el orden internacional, la primera dificultad radica en que, cuando
se soluciona el conflicto de leyes, se sefiala cudl es el ordenamiento juri-
dico aplicable —del pais 4 o del pais B~ y no siempre se podrd esta-
blecer con precisién cudl de los dos ordenamientos, en su conjunto, es
en realidad mds favorable al trabajador. Puede ocurrir, por ejemplo,
que, en el conjunto de sus disposiciones, la legislacién del Estado A sea
mds favorable al trabajador que la del Estado B; pero, en el punto par-
ticular en que el conflicto se establece, suceda lo contrario. Entonces
paradéjicamente, si se aplicase la legislacion mds favorable, se aplicaria
en verdad la norma de menor contenido protector.

Ese argumento pone en duda la viabilidad practica de la adopcién
del principio. 281 Para superarlo, serd preciso admitir que la ley extran-
jera sdélo puede invocarse en la medida en que perfeccione, mejore o
amplie el derecho local en provecho del trabajador.282 La salvedad
satisface, desde el punto de vista tedrico, y las dificultades précticas
podrédn ser sobrepasadas por la argucia y por el prudente arbitrio del
juez.

En Brasil, como ocurre en la doctrina internacional, el principio de
la ley mds favorable como criterio de solucién de los conflictos de leyes
de naturaleza laboral no ha sido estudiado en profundidad, reducién-
dose a las proporciones de recomendacién doctrinaria o indicacién de
iure constituendo. Pero, sin duda, ahi se encuentra un nuevo rumbo para
la solucién de esos conflictos, porque nadie ha de negar que aquel prin-
cipio —colocado hasta hoy en un plano puramente cientifico— mantiene
una innegable y estrecha conexién con los fines tltimos del derecho del
trabajo.

No obstante, aun en el campo de los juslaboralistas, surgen las pri-
meras resistencias a su adopcién, como se ha visto a través del pensa-
miento de Krotoschin.

Los internacionalistas, en ese caso, podrian repetir las palabras —en
cierta forma irénicas— que Georg Breitzke expres6 ante un congreso
de especialistas de derecho del trabajo: en el derecho internacional
privado existen soluciones que se pueden volver anticuadas y los jusla-

281 Krotoschin, Ernesto, Instituciones..., vol. I, pp. 52-53; cfr., asimismo, Sussc-
kind, Maranhio y Viana, op.cit.,, vol. 1, pp. 193-194.
282 Cueva, Mario de 1, op. cit., vol. 1, p. 340.
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boralistas deben estar dispuestos a romper, si es preciso, la vinculacién
ostensible que existe entre las tesis centrales de nuestra disciplina y las
ideas nuevas que forman el nucleo del derecho del trabajo. Si asi lo
hiciesen, permanecerifan fieles y serfan dtiles a su especialidad y, ademds,
estarian contribuyendo al progreso del derecho internacional priva-
do. 283

En poesia, es obra de “ingenio y de arte” hacer frases nuevas en
torno a ideas viejas. En ciencia, al contrario, el creador, a través de las
antiguas frases de su oficio, construye ideas nuevas.

Eso le da el espiritu de un argonauta. Y gracias a ello, recorre todos
los cuadrantes del gran horizonte.

333 En Actas..., ya citado, p. 569.
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