Orden juridico, relaciones laborales y
flexibilizacion. Aproximaciones
comparativas e internacionales

1. INTRODUCCION.

Flexibilité, flexibility, flexibilizacion, flexibili-
sierung. El concepto es utilizado en todos los paises (oen
casi todos), pero su significado difiere profundamente
segun los ordenamientos juridicos y los sistemas de
relaciones laborales™.

La «rigidez» y la «flexibilizacién» del derecho
del trabajo son debatidos en los paises con economias
de mercado tanto en Europa como en Ameérica del
Norte y América Latina; en los paises industrializados
como en aquellos en vias de desarrollo. En cuanto a los
paises de economia socialista, ellos también conocen
semejante debate con ocasion de las recientes reformas
econdémicas.

En el plano internacional, dentro del marco de
la OIT, la cuestion de la flexibilizacién de las convencio-
nes es abordada por la Conferencia Internacional®. La
proposicién hecha por ciertos representantes es que en
adelante las convenciones sean divididas en tres partes,
la primera enunciando los objetivos generales y princi-
pios del instrumento; la segunda, las normas minimas;
la tercera, las normas de proteccion superior considera-
das como objetivos a largo plazo.

Jean-Claude Javillier
Profesor en la Universidad de Bordeaux I. Director
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Un gran nimero de juristas franceses, confia-
dos en su espiritu «cartesiano» (el cual no estd siempre
presente), analizé rdpidamente el problema de la
flexibilizacidn a partir de sus categorias juridicas habi-
tuales, asi como de su sistema de relaciones laborales.
Dijeron inmediatamente que habia que convencerse de
larelatividad de nuestras categorias juridicas, mds aun,
de nuestras estructuras mentales y culturales que nos
son cotidianas. Asimismo, postularon que habia que
concebir al derecho del trabajo en términos dindmicos
y no como punto de estatica juridica, no contentarse
analizando la cuestién juridica aislada de su contexto
general ni percibir unanorma de derecho del trabajo sin
situarla a la vez en el 6rden juridico general y en el
sistema de relaciones laborales. Asi, el debate sobre la
flexibilizacién concierne precisamente a la relacion en-
tre las diversas piezas del sistema juridico.

El Derecho tiene una concepcién bastante «ri-
gida». En Francia, mds que en otros paises, los juristas
-y sobretodo los no juristas- tienen ante todo el senti-
miento de la presién, de la exterioridad de la norma.
Ademads, la existencia de una norma parece a menudo
no dejar espacio a duda alguna: para todo existe siem-
pre unaregla, una solucién. Sin embargo, el Derecho, la

(*) Elautor agradece a la Union des Industries Métallurgiques et Miniéres (UIMM), quien permite la reproduccion de la ponencia presentada
en el Coloquio «L’entreprise et la flexibilité» realizado el 4 de Octubre de 1985 en Paris.
Nota de los editores: el presente articulo, fue publicado inicialmente en Droit Social, No. 1, enero de 1986. pp. 56-65. El texto fue traducido
del francés por Mario Luis Reggiardo Saavedra, miembro de la Asociacién Civil Ius et Veritas.

(™) Notadel traductor: el término utilizado en el texto original es relations professionnelles, es decir, relaciones profesionales. Al tratarse del mismo
concepto, hemos optado por emplear el término relaciones laborales, que es la expresién usada con regularidad en el idioma castellano.

(1) Cfr. VON POTOBSKY, G. Funcién y Tendencias de las normas internacionales del Trabajo. IV Congreso Centro americano y del Caribe del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, 14-19 de abril, 1985, informe dactyl. spéc. pp.12 y ss.
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norma, ;no son en esencia, flexibles? Los trabajadores
franceses han estado profundamente marcados por la
intervencion del Estado en sus relaciones laborales. Son
elloslos mas confiados en su comodidad ante la presen-
ciade un derecho extranjero esencialmente nacido de la
negociacion colectiva, donde la funcién de creacién,
interpretacién y aplicacion de normas realzan la parti-
cipacidn social de ellos mismos.

De manera general, la flexibilizacién concierne
las formas de empleo, la duracién de la jornada, las
reglas del trabajo, las modalidades de remuneracién y
las condiciones de cambio y despido **. Pero, en cada
pais, cada elemento del derecho del trabajo tiene una
mayor importancia que otros cuando se inicia un proce-
so de flexibilizacién. Por razones propiamente técnicas,
debido a que, por ejemplo, la intervencioén estatal, don-
de la parte de la negociacién colectiva es mas fuerte, se
apoya sobre cierto dispositivo que media el conjunto
del sistema juridico. O aun por razones sociales y poli-
ticas: porque dicha proteccién social tiene un conside-
rable valor simbélico y constituye un elemento de refe-
rencia para el conjunto de dispositivos de proteccién
social.

El presente tiene como objetivo subrayar cuan-
tos problemas en materia de flexibilizacién son dife-
rentes segun los ordenamientos juridicos y sistemas
de relaciones laborales. El desarrollo de la
flexibilizacién en las relaciones de trabajo, lo cual
puede ser constatado, implica siempre una demora a
causa de elementos fundamentales del derecho del
trabajo y del sistema de relaciones laborales. Por otro
lado, la flexibilizacién no se presenta en los mismos
términos juridicos, pero ella toca siempre lo esencial.
Aquello se tentard percibir a través de tres procesos
por los cuales se desarrolla la flexibilizacién: lo decidi-
do (1), lonegociado (2)y, lo programado (3). A manera
de conclusién, nos preguntaremos cudles son las inci-
dencias de esos procesos.

2. LAFLEXIBILIZACION DECIDIDA (POR ELEM-
PLEADOR, POR EL ESTADO).

De cualquier forma, la flexibilizacién puestaen
marcha «sobre el terreno»® por el empleador estd a
menudo al margen del Derecho. A cada «experiencia»
de gestién en la empresa corresponde una serie de
problemas juridicos de los cuales no es cierto que sus
autores sean conscientes. Eso pudo haber generado en
ciertas situaciones una verdadera «revolucién» contra

el Derecho y los juristas. Mientras aquello contintie,

éstos encontrardan siempre una solucién. Ello puede
seguir igual cuando el Estado decide intervenir, tomar
medidas para reducir el desempleo o sostener la activi-
dad econdmica. Por tanto, ciertas flexibilizaciones pue-
den contrariar los principios generales del derecho del
trabajo, sus conceptos y categorias juridicas. En nume-
rosos paises, las resistencias, particularmente
doctrinarias, no vienen solamente de juristas de los que
se pueda tener sospechas que experimentan cierta sim-
patia por los sindicatos (generalmente hostiles a dichas
iniciativas patronales), sino también de juristas «con-
servadores» (desde el punto de vista social) atados a la
coherencia del orden juridico.

[lustremos estas posiciones, tanto en lo que
concierne a las iniciativas del empleador como a las
intervenciones del Estado.

2.1. Las iniciativas del empleador.

2.1.1.  Unadelas ilustraciones mas sorprendentes de
la flexibilizacién «decidida» es sin duda aquella de las
particulares formas de empleo «atipico»®. Subrayamos
de paso la importancia de este dltimo calificativo para
el derecho del trabajo. Este, en muchos paises, se desa-
rrollé singularmente sobre un plano doctrinal a partir
de una forma de empleo considerada como «tipica» (un
«tipo-ideal» juridico™): empleo a tiempo completo, en

(1 bis) Lo importante estd en analizar los procesos de «flexibilizacién» dentro de las perspectivas y con las metodologias mds diversas. Cfr, not.,
desde un punto de vista econémicoy sindical (Confédératién européenne des syndicats), Institut syndical européen, «Flexibilité et emploi.
Mythes et réalités», Bruselas, 1985. 185p. dactyl. Desde un punto de vista «gerencial», Industrial Relations Services Training, «Flexibility.
The key concept of the 1980s», Londres, 1985. 80p. dactyl. Desde un punto de vista de las relaciones laborales y del derecho del trabajo,
BLANPLAIN, R. «Ajustement Structurel et relations professionnelles: aspects de droit du travail». En: Travail et société, Ginebra, Vol.10,

No. 2, mayo 1985. pp. 187 y ss.

(*) Nota del traductor: sur le terrain en el original.

(2) Cfr. La destacada ponencia internacional presentada por CORDOVA, E. en el XI Congreso Internacional de derecho del trabajo y de la
Seguridad Social (Caracas, 17-20 de setiembre, 1985). «Terna II: Nuevas formas y aspectos de las relaciones de trabajo atipicas». Instituto
Venezolano de derecho social, Caracas, Rapports Internationaux. pp.67 y ss; asi como los reportes nacionales, Tema II, Vol.IL.

(**) Nota del traductor: idéal-type en el original.
typ gl
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un lugar determinado (la fdbrica), por una duracién
indeterminada, con un solo empleador quien es tam-
bién el jefe de la empresa.

Cada dia nuevas «formas» de trabajo son expe-
rimentadas. Asi por ejemplo, el trabajo «ocasional»;
también conocido como el trabajo «a pedido»®. La
situacion es simple, pero el andlisis juridico es mds
delicado. Al respecto, los trabajos doctrinarios y las
controversias jurisprudenciales se han desarrollado
notablemente en los Paises Bajos y en la Reptblica
Federal de Alemania.

En los Paises Bajos, los juristas distinguen gene-
ralmente dos tipos de contratos®. Por un lado, «un
precontrato» de empleo puede ligar al trabajador que se
haya puesto a disposicién de un empleador i la demande.
De otra parte, un contrato de empleo existe desde que el
trabajador se encuentra contratado para un trabajo, pero
que serd efectuado recién a pedido del empleador. En
realidad, la complejidad juridica nace de la adicién a
dichos contratos de una figura juridica particular, califi-
cada de contrato mini-max («cero horas contratadas», de
0aXhoras de trabajo). Una «horquilla»®de duracién de
empleo es entonces fijada (10/30, 20/ 40, etc.). No faltan
delicados problemas juridicos cuando el empleador no
«llama» al trabajador, o por un trabajo de una duracién
mas reducida que no permite obtener un salario que
contenga beneficios como las prestaciones sociales o la
indemnizacién por despido. Los jueces aplicaron, al
parecer, los principios generales a dichas situaciones y,
evidentemente, aquello de la no discriminacién. Todos
los trabajadores 4 la demande debieron ser tratados de
manera igual, y los empleadores debieron respetar las
obligaciones resultantes de un contrato mini-max.

Los problemas juridicos suscitados en la Repu-
blica Federal de Alemania por el Kapovaz (Kapazi-
titsorientierte Variable Arbeitszeit), horario de trabajo
variante segun las necesidades ‘de la explotacion, son
todavia considerables®. La duracién del trabajo depen-
de de las necesidades del empleador segtn las circuns-
tancias. Esto llevo a que se establezca un vivo debate
doctrinal y se desarrolle una delicada contienda judi-
cial. La controversia concernia dos aspectos. De una

(*) Nota del traductor: a’la demande, labour on call en el original.

parte, un sector de la doctrina subrayé que la persona-
lidad del trabajador no estaba asegurada cuando la
desproporcién era muy grande entre el trabajo efectivo
y lasituacién de «disposicién», ya que el asalariado no
tiene mds la disposicién de su tiempo personal. Por otro
lado, la flexibilizacién introducida en el contrato puede
poner en jaque ciertas reglas del derecho del trabajo.
Particularmente, el derecho a tener otro empleo a tiem-
po parcial (cuando el trabajo no permite asegurar las
condiciones normales de existencia). La Corte Federal
del Trabajo consider6 como ilegal la posibilidad de que
el empleador, por si solo, determine el pedido del
trabajo, porque eso seria lo mismo que poner en jaque
la proteccién en materia de despido de aquel mismo
asalariado. Es por eso que el Parlamento Federal adop-
té una nueva Ley sobre el Fomento del Empleo
(Beschitiguns Forderungsgeset), del 26 de abril de 1985,
que «normalizando» esa figura juridica particular del
trabajo ala demanda, impone al empleador dos obliga-
ciones®. Primero, el llamado de trabajo debe ser notifi-
cado con cuatro dias de antemano; después, cada pres-
tacion laboral debe tener una duracién de al menos tres
horas. La obligacién del preaviso no se aplica mientras
es fijada una duracién minima regular del trabajo por
acuerdo colectivo, al menos igual a la mitad del tiempo
de trabajo en la empresa.

2.1.2.  De manera mds radical, la flexibilizacién pue-
de ser decidida por el empleador, liberdndose éste de
las obligaciones juridicas resultantes de la existencia de
un convenio colectivo de trabajo. Aqui es necesario
subrayar la diferencia fundamental existente entre los
paises donde el derecho del trabajo resulta en gran
parte de la intervencidn estatal (existencia de una legis-
lacién no sélo procedimental sino también sustancial) y
aquéllos donde el convenio colectivo del trabajo cons-
tituye la piedrajuridica angular del derecho del trabajo.
Tal es el caso de los Estados Unidos de América. Des-
pués de una desregulacion comercial (en el transporte
aéreo) y/o de quiebras, ciertos empleadores propusie-
ron un resurgimiento™ de la empresa, pero bajo la
condicién de que los asalariados no negocien nuevos

(3) DIENAND, D. New Forms and Aspects of Atipical Employement Relationship, Informe holandés, XI th Congress International Society for
Labour Law and Social Security Law, Caracas, setiembre 1985, Tema II, No.25, Vol.II, pp. 28 y ss.

**) Nota del traductor: furchette en el original.
gt

(4) Cfr.nota-DAUBLER, W. Informe alemdn, Colloque International. Crise, maintein de'emploi et partage du travail. Centro de estudiosjuridicos
europeos, Facultad de Derecho de Ginebra, setiembre 1983: GE06, Etudes de droit europeén, Vol.27, Ginebra, 1984. pp.24-25; MALZAHN, M.
Kapazititsorientierte variable Arbeitszeiten und Arbeitnehmergrundrechte». En: Arbeit and Rech, 1986, No.5, pp.137 y ss.

(5) Cfr. UIMM, Social international, 1985, 13 p.430.

(***) Nota del traductor: redemarrage en el original.
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convenios y por lo tanto -en el sistema norteamericano-
, que no se sindicalicen. Todos conocen la importancia
de la Constitucién de ese pais, asi como de las jurispru-
dencias de la Corte Suprema. Semejante flexibilizacién
decidida con ocasién de la quiebra pareci6 beneficiarse
con el apoyo de la Corte. Esta es la ocasion de subrayar
la «parte» importante que toman en numerosos paises
los jueces en la puesta en practica de la flexibilizacion.
El 22 de febrero de 1984, la Corte Suprema de los
Estados Unidos, en la sentencia NLRB v. Bildisco®
admiti6 la denuncia de un convenio colectivo por una
empresa que buscaba reorganizar sus servicios en apli-
cacién de la ley sobre quiebras, sin que la prueba se
dirijaaquela quiebra puedaresultar dela conservacién
de dicho convenio®.

La Corte hizo referencia expresa a la flexibi-
lizacién buscada por la legislacion sobre la quiebra, que
implica la posibilidad de desechar los convenios colec-
tivos en dichas situaciones®. El grado de consenso
entre los jueces de la Corte Suprema fue inusual porque
los nuevos miembros estuvieron de acuerdo con el
rechazo del convenio. En el plano sindical la critica a
dicha jurisprudencia fue vigorosa. Sin duda, una toma
de conciencia de la fragilidad juridica del convenio
colectivo de cara al derecho de quiebras habia sido
precipitada por la situacion de la compariia aérea Con-
tinental Air Lines en 1983. Esta empresa habia también
puesto fin alos convenios colectivos e impuesto nuevos
salarios y reglas de trabajo. La flexibilizacién podia
entonces introducirse en la citada negociacién colectiva

por el caballo de Troya del derecho de quiebras. El
pedido de una intervencidn del legislador federal se
tornd urgente. Los empleadores combatieron con el
mismo ardor para que no searepuestalajurisprudencia
Bildisco, lo que significaba un acuerdo al quela Cdmara
de Representantes y el Senado debian arribar con en-
contrada dificultad. El presidente Reagan firméel 10de
julio de 1984 una ley® que no repuso la totalidad de la
decisién de la Corte, pero que imponia al empleador
una obligacién de negociar y un acuerdo del Tribunal.

2.2. La intervencidn del Estado.

2.2.1. Laflexibilizacién puede no ser decidida direc-
tamente s6lo por los empleadores. No alcanzaremos a
subrayar la importancia del rol jugado por el Estado en
la puesta en practica de un proceso de flexibilizacién de
las normas laborales. El gobierno puede, en efecto,
tomar iniciativas importantes. El caso del Reino Unido
es, desde este punto de vista, un fuerte ejemplo. Otto
Kahn-Freud ha mostrado reiteradamente cudntas es-
tructuras del derecho del trabajo y del sistema de rela-
ciones laborales son diferentes de aquellas del conti-
nente. En el pais de Trés Gracieuse Majesté el principio
fundamental es aquel de la «abstencion» del Estado en
el dominio de las relaciones de trabajo"?. La proteccién
legal concierne solamente a los asalariados, quienes no
tienen otras protecciones™. Asi, la proteccién en mate-
ria de salarios® no resulta mds que de la implantacién,
desde 1909, de «Consejos de Salarios» (Wage Concils)

(6)

@)

®)

)

National Labor Relations Board v./ BILDISCO ant BILDISCQ, Deblor-In-Possession, et al, Local 408, International Brotherhood of Teamsters
v./National Labor Relations Board et al.: Supreme Curt reporter, Vol. 104, No.10, Marzo 15, 1984. pp.1188 y ss.; Cfr. PULLIAM M.S. «The
Rejection of collective Bargaining Agreement under Section 365 of the Bankrupty Code», 58 Am. Bank L]1, 1984; «The collision of labor and
Bankrupty Law: Bildisco and the Legislative Response». Labor Law Journal, Julio 1985, pp. 390 y ss.

La Corte Suprema respondié positivamente al problema que habia sido puesto en el curso del procedimiento por la National Labor Relations
Board: «Whether a Bankrupty court, in reorganization procesidings under Chapter II of the Bankrupty Code (...), may authorize a debtor-in-possession
to reject a collective bargaining agreement without a threshold showing heat the business is likely to fail unless the agreement is rejected» (citado por
PULLIAM, M.S. en «The Collission...». Op.cit., p.390.)

Considerar que se trata de una préctica desleal del trabajo (Unfait Labord Prachse segtin la seccién 8(a)(5) o 8(d) del National Labor Relations
Act) «would run directly counter to the exprese provisions of the Bankruptcy Code and to the Code’s overall effort to give a debtor-in-possession some
flexibility and breathing space» (citado por PULLIAM, M.S. Ibid.; p.393).

The Bankruptay Amendments and Federal Judgeship Act, 1984. Para el presidente, el equilibrio alcanzado por la ley «meets the interests of
both labor and business by providing debtors with the flexibility they need to reorganize sucessfully and preserve jobs for workers» while «prohibiting
unilateral rejection of labor agreements without court review of wether rejection is necessary» (Ibid.; p.397).

(10) Cfr. not «Labour and the Law», 3a.ed. Londres : Davies, P. & Freedland, M., Stevens and Sons, 1983. spéc. pp.37 y ss.

(11) «lt is one of the ad hoc nature of much of British Labour Legislation» KAHN-FREUND, P. Op.cit,, 2a. ed., 1972. p. 37.

(12) Para un estudio comparado, cfr. STARR, G., «La Fixation des salaires minima». Ginebra: Bit, 1982.
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para una categoria particular de trabajadores cuya pro-
teccién se hace necesaria®™). Nada de salarios minimos
para el conjunto de trabajadores determinados por el
Estado. Los Consejos son organismos paritarios com-
puestos de representantes de empleadores y de asala-
riados, quienes trabajan en compafiia de tres personali-
dades independientes (en general, juristas, profesores
universitarios, etc.), nombrados por el ministro y delos
cuales uno es presidente. Los poderes de esos Consejos
se desarrollaron entretanto al filo de las reformas. Asi,
una ley sobre la proteccién del empleo (Employment
Protection Act) de 1975 permite a esos Consejos elaborar
directamente normas minimas en materia de salarios,
dedespidosy, generalmente, de condiciones de trabajo.
Esas normas tienen fuerza obligatoria y sus aplicacio-
nes son controladas por inspectores de salarios (Wage
Inspectorate).

Desde 1979, existe un hecho que la legislacién
adoptd y que «marca una nueva era en la historia del
derecho del trabajo en Gran Bretafia»™. La filosofia
que inspira la Dama de Hierro (Iron Lady) apenas es
favorable a cualquier estimulo del Estado paralanego-
ciacion colectiva o aun para la determinacién de nor-
mas protectoras minimas. Hay que dejar espacio, lo
mads posible, al libre juego de la competencia. Es poreso
que el Primer Ministro conservador introdujo reitera-
damente las reformas como medio de promover una
flexibilizacion méds grande en el dominio de las relacio-
nes de trabajo. En 1980 fueron abrogadaslas disposicio-
nes permitiendo alos sindicatos o alos trabajadores que
tuvieran bajos salarios (inferiores notablemente al mi-
nimo negociado colectivamente) demandar un arbitra-
je sobre las condiciones de empleo. Diversas leyes que

reconocian a los trabajadores un derecho a «salarios
justos» fueron abrogadas (entre ellas, la ley de 1938
sobre los salarios en los transportes de carretera)™. El
Reino Unido denuncié la convencién No.94 de la OIT
sobre las cldusulas de trabajo en los contratos publicos
de 1949, en la misma perspectiva de la supresion de las
cldusulas de «salarios justos»®. En un documento so-
metido a los agentes sociales®, un proyecto de reforma
delos consejos de salarios fue presentado por el gobier-
no conservador. No nos asombra que los sindicatos
hayan acogido muy desfavorablemente dicho docu-
mento, mientras que los empleadores se mostraron
partidarios, en gran medida, de la referida reforma.
Pararealizar normativamente la reforma, conviene que
el derecho internacional del trabajo sea respetado, esto
ante la denuncia dela convencién No.26 dela OIT sobre
la fijacién de salarios minimos®”. También un previo
aviso de denuncia ha sido depositado en julio de 1985
(cuya duracion es de 12 meses). La reforma de los
consejos de salarios podria, en consecuencia, darse a
partir de julio de 1986%),

2.2.2. Hacefalta, por cierto, mencionar el importante
rol que pueden jugar los jueces, la jurisprudencia, en la
introduccién y el desarrollo de flexibilizaciones, las
mismas que pueden ser a veces contenciosas a causa de
las decisiones delajusticia. Enlamayoria de estados, en
el transcurso de los dltimos afios, en presencia de
situaciones econdmicas dificiles para las empresas, la
jurisprudencia se mostraba cuidadosa de aplicar poco
las reglas del derecho del trabajo. En el Reino Unido,
algunos autores realzaron que los jueces incluyeran en
las razones sustanciales de despido (Substancial Reasons

(13) Cfr.not SMITH, L.T. y WOOD, J.C. Industrial Law. 2da.ed. Londres: Butherworths, 1983. spéc., pp.325y ss; DAVIE, P. & FREDDLAND, M.
Labour Law. Text and Materials; WEIDENFELD & NICOLSON, Law in Contexté. 2a.ed., 1984, spéc, pp. 144 y ss; ELIAS, P., NAPIER, B.
WALLINGTON, P. Labour Law. Cases and Materials. Londres: Butter Worths, 1980.

(14) WEDDERBUN, Lord. «Les nouvelles lois sur les relations professionnelles». En: Travail et societé, Ginebra, enero 1985, Vol.10, No.1, p.49.

(15) Employment Protection Act, 1980, sect.19.

(16) Sobre esa convencidn, cfr. VALTICOS, N. Droit International du travail. Traité Dalloz, Tomo 8, 2a.ed. Paris, 1983. pp. 333 y ss. No. 434 y ss.
Dicho autor observa que «la convencién genera que todo contrato introducido por una autoridad publica conlleva el gasto de fondos
publicos y el empleo de trabajadores parala otra parte en el contrato y apunta la construccién de obras publicas, la fabricacién de materiales,
provisiones o herramientas y la ejecucién o la prestacién de servicios. La convencidn se aplica también a los trabajos ejecutados por
subcontratos», No. 435. p.334. El principio explicado es la inclusién en los contratos «de cldusulas garantizando salarios a los trabajadores
(comprende subsidios), una duracién del trabajo y de otras condiciones de trabajo que no sean menos favorables que las condiciones
establecidas para un trabajo de la misma naturaleza, o legislacién nacional. La convencién prevé medidas que tiendan a asegurar a los
trabajadores condiciones de salud, seguridad y que bien sean justas y razonables (Ibid).

*) Nota del traductor: en el original partenaires sociaux.
g p

(17) Sobre esa convencidn, cfr. VALTICOS, N. Op.cit.; pp.325 y ss.; No. 417 y ss.

(18) Cfr. UIMM, «Social Internacional», 1985-434. p. 5.
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For Dismissal) las necesidades de reorganizacién de la
empresa para una mejor eficacia econémica®?. Asimis-
mo, se distinguia que la apreciacion de las condiciones
de aplicacién de las reglas del derecho laboral difieren
segun el tamafio delaempresa. Enlas pequefias empre-
sas, unalibertad de decisién mas grande podriaserbien
orientada por el jefe de la empresa. El legislador inglés
elevé ademds ciertos umbrales de aplicacién de las
leyes relativas a la proteccién en materia de empleo®.

“ La concepcion del
convenio colectivo es el
Sfruto juridico de la
historia social y refleja bien,
en gran parte, la filosofia
y la cultura de la sociedad
donde se desarrolla el
proceso de negociacion
colectiva”

3. LAFLEXIBILIZACION NEGOCIADA (CONLOS
SINDICATOS).

Esta no se produce en las mismas circunstan-
cias segtin la concepcion de la «parte» de lanegociacion
colectiva en el derecho del trabajo y el sistema de
relaciones laborales. En efecto, la concepcién del conve-
nio colectivo es el fruto juridico de la historia social y
refleja bien, en gran parte, la filosofia y la cultura de la
sociedad donde se desarrolla el proceso de negociaciéon
colectiva. No insistiremos jamds lo suficiente sobre la
diferencia profunda que separa dos concepciones del
convenio colectivo®. De una parte, éste puede ser
percibido como un simple instrumento de canje reci-
proco entre patrén y sindicato al término de un proceso

de concesiones reciprocas: esa es la concepcion
«transaccional». El sindicato obtiene entonces las mejo-
res condiciones posibles, aceptando las contrapartidas
necesarias exigidas por los empleadores. El convenio
colectivo norteamericano es sin duda un ejemplo de
dicho «modelo». Totalmente diferente es la concepcién
«protectora» del convenio colectivo del trabajo, donde
éste es solamente un instrumento de mejora normativa
de la situacién de sus asalariados. De ello resulta la
ausencia de obligaciones por parte de estos iltimos y de
los sindicatos para cualquier contrapartida econémica
y social.

Los dos «modelos» antes presentados estdn
estrechamente ligados a datos fundamentales del siste-
ma de relaciones laborales, singularmente a la concep-
cién instrumental o radical del sindicato. En efecto, el
modelo «norteamericano» de negociacion colectiva es
la consecuencia directa de una concepcién «instrumen-
tal» del sindicalismo: esto tltimo es ante todo el agente
de negociacién; su implantacién en la empresa y su
accién son dependientes del proceso y el resultado dela
negociacion colectiva. Dentro de una perspectiva «radi-
cal», el sindicalismo no depende en este punto de la
negociacién colectiva. Este estd ademds en algunos
estados, sobre un plano juridico, en situacién de concu-
rrencia o de complementariedad con representaciones
de trabajadores quienes pueden o no celebrar conve-
nios colectivos de trabajo. El sindicalismo alcanzé la
mejora de la situacién de los trabajadores por los proce-
dimientos mds diversos. La negociacién colectiva no
constituye el elemento de regulacién de los poderes del
empleador y de las concesiones que los asalariados
pueden aportar.

Una hipétesis debe ser entonces planteada.
Podria ser que un acercamiento entre los dos modelos
de negociacién colectiva se produzca en diferentes
paises. En el sistema norteamericano, la presién ejer-
cida por los empleadores para una mayor flexibilizacién
de las condiciones de empleo y de trabajo implica en
el plano sindical el cuestionamiento® de ciertos equi-
librios «cldsicos», singularmente de particién entre nor-
ma negociada y norma unilateral. Los poderes de ges-
tion del jefe de la empresa, tradicionalmente fuera del
campo de la negociacién, se encuentran a veces al

(19) Cfr. BERCUSSON, B. de. Intervenciones en el colegio de Ginebra sobre la Flexibilizacién de empleo. 1985, doc. dactyl. p.67.

(20) Enmienda a la ley de 1980 sobre la proteccién del empleo (Employment Protection Act), préc.

(21) Cfr. JAVALLIER, J.C. Manuel de droit du travail, LGDJ, 1986, spéc. No. 626 y ss.
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centro de las preocupaciones sindicales en razén de
las consecuencias radicales que para el sindicato pueda
tener la flexibilizacién. Y en los paises donde el con-
venio colectivo no realza el modelo «transaccional»,
los sindicatos se encuentran confrontados a presiones
patronales que implican a veces, en razén de un fuerte
desempleo y de un débil provecho de fuerzas, una
verdadera «transaccién» por el convenio colectivo del
trabajo. Ilustremos ese propdsito con dos ejemplos.

3.1 La jornada de trabajo.

En Europa continental, la jornada de trabajo
fue uno de los puntos mds importantes del proceso
de flexibilizacién. No sélo en los paises donde la
intervencién estatal en la materia era determinante,
sino también en aquellos donde se realzaba esencial-
mente la autonomia normativa de los agentes sociales.
Ese es el caso de la Republica Federal de Alemania®.
En ese pais, una ley de 1938 £ijé una duracién semanal
maxima del trabajo de 48 horas; las horas suplemen-
tarias eran calculadas mds alld de 8 horas por dia; mds
alld de 10 horas de trabajo por dia era necesaria la
autorizacion del inspector de trabajo. Es decir, se
establecié un limite anual de horas suplementarias.
Pero es la negociaciéon por rama de actividad la que
determiné las normas mayores. En enero de 1979 se
entablé un importante conflicto en la industria side-
rirgica (44 dias de huelga)®. Los empleadores se
mostraban atados por el limite de 40 horas. Sin em-
bargo, la reduccién del tiempo de trabajo tuvo lugar
en la siderurgia y en otros sectores entre 1979 y 1984
(prolongacién de vacaciones pagadas a 6 semanas,
descanso compensatorio para los trabajadores posta-
les, integracién de tiempo de pausa pagado como
tiempo de trabajo, etc.).

En 1984, con ocasion de la renovacién de los
acuerdos de rama, la presion sindical por la semana
de 35 horas se hizo de manera determinada. Después
de 7 semanas de huelga, fue firmado un acuerdo en
el Bade-Wurtenberg en junio de 1984, reduciendo la
duracién semanal del trabajo a 38 horas y media. Lo
importante para nuestro proposito esta en realzar la

*)  Nota del traductor: en el original remise en cause.
g

existencia de una flexibilizacién del trabajo, conforme
a las demandas patronales, aceptadas a contraparte
por el sindicato 1-6 Metall. Horarios individuales di-
ferentes pudieron tener lugar en la misma empresa;
pero sobretodo esos horarios diferentes en funcién de
grupos de asalariados pudieron ir de 37 horas a 40
horas de trabajo segun las necesidades del trabajo
La implementacién de ese convenio colectivo
marco (Manteltarivertrag) realzaba las convenciones
de empresas (Betriebswereinbarungen). Los sindicatos
cerraron posicién contras las flexibilizaciones que po-
dian ser instituidas por acuerdo entre el empleador
y el consejo de empresa (Betriebsrite), principalmente
contra toda fijacién de una jornada de trabajo superior
a 38 horas y media. Sin embargo, varios acuerdos
fueron asf firmados. El acuerdo BMW del 30 de enero
de 1985 parte del principio que el tiempo de utili-
zacion del equipo no debe ser reducido. La gran
mayoria (42%) de los 38,587 asalariados alcanzados
por el acuerdo -la nueva reglamentacién no concernia
a los cuadros- trabajarian 38 horas y media. Los 1098
especialistas de desarrollo (2,8%) continuarian traba-
jando 40 horas en razén de su cardcter irremplazable;
en revancha, la jornada de trabajo de 1336 miembros
del personal cuya edad era de 55 a 58 afios (3,5%) seria
de 38 horas, y la de 653 trabajadores de més de 58 anos
(1,7%) seria de 37 horas. El tiempo de funcionamiento
de la empresa y los horarios semanales quedaron
fijados en 40 horas, las jornadas de trabajo inferiores
darian lugar a postas libres para atender los puestos
de 38 horas y media. Las modalidades de aplicacién
del convenio serian precisadas por acuerdo en cada
establecimiento. Algunos centenares de empleos nue-
vos debian ser creados. Comparables son las dispo-
siciones del acuerdo Daimier-Benz del 15 de febrero
de 1985, que prevén también horarios diferenciados.
Las negociaciones colectivas en materia de
reduccién de la jornada de trabajo en la Republica
Federal de Alemania ilustran perfectamente qué tan
fuertes eran las presiones ejercidas en el plano sindi-
cal (para las 35 horas) y en el plano patronal (para la
flexibilizacién). A la victoria histdrica del sindicato (la
barrera de las 40 horas fue saltada mientras que el pais

(22) Cfr. not. ZOLLNER, N. Arbeitsrecht, 3. Auflage. VERLAG C.H. BECK. Jurishtiche Kurz-Lehrbiicher. Munich, 1983, spéc, «Rechfliche
Faktoren der Gestaiting der Arbertsbedingungen». pp.61y ss; RAMM, Th. «Federal Republic of Germany». En: Encyclopedia for labour law
and industrial relations, ed. Blandain, R. Kluwer, Deventer, Vol.5, 1979, spéc., pp.149 y ss., N0s.434 y ss.

(23) Cfr.not KESSLER, F. «Histoire de la réduction du temps de travail en Allemagne». En: Rev. Fr. aff. soc., 1985, abril-junio. pp.39 y 22; WEISS,
M. «Tendences récentes des negociations collectives en République federal d"Allemagne». En: Droit Social, 1985, No.14, pp.757 y ss;
FURSTENBERG, F. «Les réglamentations de la dureé du travail en République Fédérale d’ Allemagne». En: Travail et societé, Ginebra, 1985,

Vol.10, No.2, pp.141 y 22.
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tenia 2 millones de desempleados)® corresponde una
avanzada patronal sobre el terreno de la flexibilizacion
(utilizacién apropiada del margen de 37 horas - 40
horas segtin las «necesidades de la empresa»). Pero
no hay duda que, en el plano sindical, el problema
de una articulacién entre las posiciones sindicales y
la experiencia de negociaciéon de los consejos de
empresa pasa por serios problemas. No es imposible
que, en el futuro, las negociaciones en materia de
flexibilizacién a nivel de empresa tengan importan-
tes consecuencias sobre el sistema mismo de relacio-
nes laborales, sobre la accién sindical y la adhesién
de los trabajadores al sindicato.

3.2. Los salarios y las reglas de trabajo.

3.2.1. La segunda ilustracién de la evolucion del
«modelo» de lanegociacién colectiva puede ser encon-
trada, sin duda, en los Estados Unidos de América. En
este pais, el derecho laboral es esencialmente aquel del
convenio colectivo de trabajo. Sin embargo, algunos
colegas observan un debilitamiento sindical, y por
tanto del nimero de convenios colectivos, consideran-
do que el derecho del trabajo americano puede no
concernir, en sus aspectos mds importantes, mas que a
un reducido niimero de trabajadores.

Principalmente enla industria automotriz®, el
cardcter «transaccional» de la negociacién colectiva ha
aumentado notablemente, y el campo de ésta dltima se
haensanchado. Los sindicatos debieron aceptar el cues-
tionamiento de ciertas normas «cldsicas» de proteccion

a los asalariados. En cuanto a los empleadores, ellos
fueron inducidos en algunas situaciones a negociar
sobre puntos que caracterizaban hasta ahora su poder
discresional. El desarrollo de la implementacién de
compafias automovilisticasjaponesas en territorio ame-
ricano es, sin duda alguna, parte del origen de tal
evolucion. Ello podria tratarse de una verdadera revo-
lucién en la determinacién de las reglas de trabajo (A
Revolution in Works Rules)®: 1a critica de los «managers»
con respecto a la presencia sindical y su corolario auto-
matico en los Estados Unidos, el convenio colectivo del
trabajo, y amenudo la reduccién o la desaparicion de la
flexibilizacién en la condiciones de ejecucién del traba-
jo?). El convenio define en efecto los puestos de trabajo,
las condiciones de promocién o de cambio, etc. Con
ocasion de la instalacién de nuevas fabricas automovi-
listicas, las negociaciones «ensanchadas» tuvieron pre-
viamente lugar con los sindicatos. El caso méds famoso es
el de la nueva fabrica General Motors en Spring Hill,
Tennesse®. La inversidn es considerable (3,5 billones
de ddlares). La decision de instalacién estuvo precedida
de una negociacién con el sindicato, United Auto Worker
(UAW). Este tltimo acepté que el convenio colectivo
instituya el trabajo en equipo de 6 a 15 trabajadores,
quienes decidian entre ellos mismos la reparticion de su
trabajo, y que la remuneracién no seria horaria ni men-
sual, sino que estaria directamente ligada a los resulta-
dos. La negociacién trajo las mds diversas reglas de
trabajo, como aquella que constituia una seria concesién
a causa de un principio fundamental a partir del cual se
articula la accién juridica del sindicato para la aplica-

(24) Cfr. UIMM - Social International, 1985/428. p.1. «Accords BMW et Daimier sur la durée du travail».

(25)

(26)

27)

(28)

29)
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«Ein Historischer Deuchbruch», seginI'1G METALL, citado por KESSLER, F. «Histoire de la réduction du temps de travail en Allemagne».
En: Rev. Fr. Aff. Soc., Paris, 1985, abril-junio. p.49, nota 44.

Sobre los cambios de la negociacién colectiva en la industria automotriz, cfr. not. KATZ, H. C. «Assessing the new Auto Labor Agreements».
En: Sloan Management review. Vol. 23, No. 4, pp.57 y ss.; «Collective Bargaming in the US Auto Industry: Problems and Prospectes». En:
Industrial Relations in the World Automobile Industry. The experience of the 197s, STREECK, W. y HOFIF, A. International Institute of
Management, Sciece Center, 1982; «The US Automobile Collective Bargaining System in Transition». En: British Journal of Industrial
relations, julio 1984, Vol XXII, No.2, pp. 205y ss; LEVINSON, H., M. «Pattern Bargaming: A Case Study of the Automobile Wor. Industrial
Relations Research Association Spring Meeting». En: Labor Law Journal, Agosto 1985. pp.449 y ss; CULLEN, D.A. «Les tendances récentes
de la negociation collective aux Etats Unis». En: Revue Internationale du travail, Vol.124, No. 3, mayo-junio 1985, pp. 317 y ss.

Cfr. «A Revolution in Work Ruler». En: Business Week, Mayo 16, 1983, pp.100 y ss., «More Flexible rules on the job are boosting
productivity».

«But dammit, unions don’t let me run my plant the way, I want to. Union work ruler reduce my flexibility», palabras de un «archetypical manager of
an organized plan», citado por FREEMAN, R. y MEDOFF,, J. L. What Do Unions Do?. New York: Basic Books Inc. Publishers, 1984. p.172.
Mientras tanto, el andlisis en términos econémicos de productividad debe, por lo menos, ser matizado. Segtin los referidos autores, «The new
quantitative studies indicate that productivity is generally higher in unionized establishments that non union, but relation is far from inmutable and has
notable exception» (Ibid., p.180).

Cfr. «G.M. DICKS the Winner. After a furious sweepstakes, the 3,5 billion Satum plant goes to Tennesse». En: Time, Agosto 5, 1985. pp.38



cién de normas del convenio colectivo: el principio de
antigitedad (Seniority Rights)®®. El sindicato, en efecto,
vigila que ese principio sea respetado parala atribucién
de empleos, asi como para los ascensos, cambios y
despidos. Los mds antiguos tendran los mejores «traba-
jos»®), mientras que los asalariados recientemente con-
tratados serdn los primeros despedidos.

3.2.2.  Ensituaciones de crisis, se concluyeron acuer-
dos entre sindicato y empresa a fin de «salvar» a esta
dltima, como por ejemplo el firmado el 8 de diciembre
de 1983 enla companiia aérea Eastern Airlines. El acuer-
do conducia al notorio abandono de una parte del
salario de los trabajadores al investirse éste en acciones
de la compania, asi como el acceso del personal al
Consejo de Administracién. Los pilotos abandonaron
asi el 22% de su salario y los no sindicalizados, mecéni-
cos y tripulacion, el 18%.

El acuerdo se consider6 como «histérico» por
el consultor®™ de la compafiia, subrayando que los
salarios representaron el 39% de los gastos de explota-
cion e insistiendo sobre el rol otorgado en adelante al
personal en la toma de decisiones®). Esos acuerdos
implicaron también la implementacién (directa o no)
de la linea «de reparticién» en el dominio de negocia-
cién y poderes de decision discrecional del empleador.

3.2.3. Siempre enlos Estados Unidos de América, de
forma continua, se desarrollé en numerosos convenios

y ss; Social International:, UIMM, 1985-433. p.12.

colectivos un proceso de determinacién dual de las
remuneraciones. Esos son los acuerdos a doble enreja-
dot™ de remuneracién®. Dos escalas de salarios son
previstas: una (superior) para los asalariados que ya
estdn en la empresa y otra (inferior) para los nuevos
contratados. Cerca del 9% de los convenios contenian
esas cldusulas hacia 1984®. En verdad la férmula es
eminentemente flexible. Ciertas cldusulas prevén el
mantenimiento de una diferencia (dualismo perma-
nente), mientras que otras reducen las diferencias apli-
cando unbaremo que disminuye (dualismo regresivo).
Aqui incluso, al final de la flexibilizacién, estan las
compafiias aéreas. Asi, en American Airlines, los nue-
vos contratados esperaron la maxima de remuneracion
de su categoria en 12 afios y los asalariados en posta, en
3 afios. Imaginamos las oposiciones sindicales a esas
diferencias de tratamiento entre asalariados (conflictos
entre estos tltimos, dificultades en la actividad sindi-
cal, etc.)

Estd permitido demandar si surgen graves di-
ficultadesjuridicas sobre ese sendero de flexibilizacion,
de diferenciacién salarial. La importancia del concepto
de no discriminacidn es determinante en el Derecho de
los Estados Unidos®. Cémo no pensar que los asalaria-
dos no exigiran justicia al empleador (por discrimina-
cion en materia de remuneracion) o incluso al sindicato
(quien tiene un deber de representacién de buena fe
para todos los asalariados, the dutty of fair representa-
tion).

(30

=

*
)
G2))

«In a study of major collective agreements in the United States it was found that almost 80 percent give some job protection based upon seniority in the
event of a reduction of the work force. In better than 40 percent of the collective agreements sampled, seniority is the sole factor used fort determining who
will be laid off. Other agreement provide that seniority governs so long as the most senior person is qualified to perfom the job that remains. And in about
10 percent of the agreements, seniority is a factor required to be taken into account together with such things as perfomance ability». GOLDMAN., A.L.,
«Labor Law and Industrial Relations in the United States of America». En: International Encyclopediafor Labour Law and Industrial
Relations in the United States of America. Ed. Blandain R., Kluwer, Deventer, Vol.10, 1979. No0.629. p.246; Cfr. BLANC-JOUVAN. «Les
rapports collectifs du travail aux Etats Unis», pref. de TUNC. A., Dalloz, 1957, spéc., pp. 217 y ss.

Nota del traductor: en el original jobs.
Nota del traductor: en el original conseiller.

Cfr. BRADLEY, K. y GELB, A. «<Employes buyouts of troubled companies». En: Harvard Business Review. Setiembre-Octubre 1985. pp.121
y ss. No faltard examinar las situaciones particulares, principalmente desde un punto de vista normativo, de empresas que tengan la forma
juridica (y el espiritu sin el cual el derecho no es gran cosa) de sociedades cooperativas obreras de produccion (cfr.not. AUVERGNON, Ph.
y DAUGAREILH, L. Societés cooperatives ouvriéres de production. Normes et pratiques relatives a I'emploi et aux conditions de travail
(Espagne-France). Centre de droit comparé du travail et de la Sécurte sociales, Universté de Bordeaux-I, 1985, 2 Vol. dactyl. 710p.).

(**) Nota del traductor: en el original a’double grillé.

(32)

(33)

Ese que puede ser también calificado de «sistema de la remuneracién a doble relleno» (cfr. CULLEN, D.E. «Les tendances récentes de la
negociation collective aux Etats Unis». En: Rev.Int.Travail. Vol.124, No.3, mayo-junio 1985, spéc., pp. 321 y ss.).

Cfr. UIMM, Social International, 1985-425. p.6.

(34) Cfr.not. COOPER, RABB & RUBIN. Fair Employment Litigation: Text and Materials for students and Practitioner. St. Paul: West Publishing

Company, 1975; PLAYER. Cases and Materials on Employment Discrimination Law. St. Paul: West Publishing, 1980; MORRIS, CH., J. y
otros. The Developing Labor Law. The Board, the Courts, and the National Labor Relations Act». 2a.ed. Washington: American Bar
Association, The Buneau of National Affairs, 1983, Vol.1, spéc., pp.182 y ss. «Cap. 7: Discrimination in Employment» y Vol.11; pp.1285 y
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4. LA FLEXIBILIZACION PROGRAMADA (EN-
TRE AGENTES SOCIALES Y ESTADOS).

El desarrollo de la flexibilizacién puede inte-
grarse dentro de un vasto proceso de «concertacion
social programatica»: sindicatos, patrones y Estado en
undocumento comun, trazandolas grandeslineasdela
politica econémica, fiscal y social. En el curso de los
dltimos afios, sobre un fondo de crisis econémica y
desempleo, el Estado se empefid en ciertos paises,
respecto del patronato y los sindicatos, en efectuar
ciertos bloqueos, sostener politicas de reconversion y
diversificacién, y también en flexibilizar ciertas regla-
mentaciones. Uno de esos programas por concentra-
cidn tripartirta de la flexibilizacién sobrevivié en un
pais donde, al menos, un sindicato importante tomé
iniciativas en el dominio mismo de la flexibilizacién.
Constatandolos riesgos de un desarrollo «salvaje» dela
flexibilizacién, dicho sindicato consideré que la mejor
estrategia era tomar la iniciativa sobre el tema o, al
menos, estar asociado estrechamente y contribuir al
proceso empezado bajo presion patronal. En dos cono-
cidos paises se desarrollé una programacion de la
flexibilizacién, pero de manera distinta y con resulta-
dos dificiles de apreciar.

4.1. Los acuerdos sobre el costo del trabajo.

En Italia, después de las dificultades y paros
entre 1979 y 1982, tuvieron lugar en 1982%% varias
negociaciones tripartitas que desembocaronenunacuer-
do.Estado, patronesy sindicatos aceptaron oficialmen-
te ser «partes» en un «acuerdo privado»®. Es el acuer-

ss., «Cap. 28. The Duty of Fair Representation».

do Scotti (del nombre del ministro de Trabajo), firmado
el 22 de enero de 1983 sobre el costo del trabajo”¢”. La
moderacién delos salarios estuvoal centro del acuerdo.
Sindicatos signatarios y empleadores acordaron una
disminucién general de alrededor del 18% de la tasa de
progresién de los salarios (modificacion del sistema de
escala movil -scala mobil- instituida por un acuerdo
interprofesional de 1947). Los sindicatos aceptaron un
congelamiento de los salarios por 18 meses al nivel de
empresa y el principio de lano renegociacién anivel de
la empresa de cuestiones tratadas a nivel nacional. Esa
jerarquizacién de los niveles de negociacion constituye
una novedad del sistema de negociacién colectiva: toda
cuestion puede ser negociada a todo nivel y en todo
momento®, En fin, se instituyeron los procedimientos
formales de tratamiento de conflictos (recurso al arbi-
traje paralos microconflictos de trabajo). Del lado delos
empleadores se tomé el compromiso de negociar la
renovacion de los convenios colectivos nacionales, de
donde resultaron aumentos salariales moderados asi
como una reduccién (simbdlica) de la duracion del
trabajo (20 horas por afio). Pero es también el Estado
quien asumié algunas obligaciones. A los sindicatos les
prometié mantener los salarios a niveles reales, asi
como aumentar las asignaciones familiares. Los gastos
publicos serfan limitados y los precios controlados (en
funcién de un techo de inflacién fijado en 13% para
1983, 10% para 1984 y 7% para 1985). Con respecto a los
empleadores, el gobierno se comprometié a tomar me-
didas para reducir el ausentismo e intensificar la movi-
lidad de la mano de obra. Las normas relativas a la
colocacién publica fueron asi suavizadas: el empleador
puede en adelante escoger 50% de trabajadores, ya que

(35) Cfr. TREU, T. «Evolution récente du droit du travail en Italie». En: Travail et societé, Ginebra, 1985, Vol.10, No.1. p.34.

(36) Ibid.

(*) Nota del traductor: en el original le codit du travail.

(37)

(38)
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Cfr. not. GIUGNI, G. «E fa patto sociale». En: Panorama, Roma, 7 de febrero de 1983, pp.104 y ss; «Alcuni punti dell’ Accordo sul costo del
Lavoro Miritano una Illustrazione». En: Lavoro Informazione, Roma, 1-15 febrero 1983, pp.15y ss; D’ AVOSSA, E. «L’accordo sul costo del
lavoro: principi inspiratori e prospettiva nella evoluzione delle relazioni industrialli». En: Rivista italiana del diritto del lavoro, 1983, No.4,
pp638 y ss; VASQUEZ VALLARD, A. «Cfr. derecho del trabajo y las relaciones industriales en una época de crisis, el caso italiano». En:
Legislacion del trabajo, Buenos Aires, 1984, No.374. pp. 115 y ss.

Conviene analizar con cuidado las evoluciones del derecho del trabajo en lo que concierne particularmente a la articulacién entre niveles
denegociacion, lajerarquia de fuentes estatales y convencionales, asf como las posibles implementaciones de sistemas «cldsicos» de solucién
de conflictos de normas. (Cfr. JAVALLIER, ].C. «Reflexiones sobre los niveles de la Negociacién Colectiva en algunos paises industrializados
con economia de mercado o socialsta». En.: Revista Juridica del Trabajo, Santiago de Chile, 1986, No. 1). Desde ese punto de vista los andlisis
doctrinales y las soluciones jurisprudenciales italianas son de una particular importancia (Cfr. not. GINENI, 6 y otros, «Prostettive del diritto
del lavoro per gli anni’80. Atti del VII Congreso nazionale di diritto del lavoro, Bari, 23-25 Abril, 1982»: Dolt. GIUFFRE, A. Editone, Mildn,
1983; VARDARO, G. [l mutamento della funzione de contrato collettivo». En: Giornale di Diritto del lavoro e di relazione industrialli, Mildn,
No.20, 1983, pp.719 y ss; BRIGUORI SPINA, D. «Contributo all’analisi dei rapporti tra la norma inderogabile e il contratto collectivo. En:
Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, 1982, No.3. pp.249y ss; ICHINO P. «Politche del Lavoro e strategie di dirigdamafio». En: Rivista Italiana
diDiritto del Lavoro, 1984, No.3. pp.590 y ss; MARIUCCI, L. «La Contratazione collettiva»: IL MULINO, «La nuova scienza. Serie di diritto».



por la Ley 264 de 1949, él sdlo podia especificar al
organismo de colocaciones publicas el nimero de tra-
bajadores deseados.

Pero el consensus no duré mucho. Las negocia-
ciones de 1983-1984 estdn marcadas por un desacuerdo
cada vez mayor entre sindicatos y partidos politicos,
sobre la pertinencia y las consecuencias de esa
concertacién social programadtica. La Confederazione
Generale Italiana del Lavoro (CGIL), de predominio
comunista, asi como los otros sindicatos, Confedera-
zione Italiana Sindicati Lavoratori (CISL) y la Unione
Italiana del Lavoro (UIL)estan afavor delanegociacion
que, seguin ellos, es sélola prolongacién de la preceden-
te. En desacuerdo con todos los sindicatos, la adminis-
tracién Craxi (de orientacién socialista) promulgd un
decretorecuperandoloesencial delas disposiciones del
acuerdo celebrado ente los agentes sociales: limitacién
de la escala mévil durante 6 afios, flexibilizacién de las
condiciones de enganche®, conservacién de los contra-
tos de empleo-formacion y reglamentacion del trabajo
a tiempo parcial.

La importancia de ese decreto, en lo que con-
cierne a la evolucién del derecho del trabajo italiano y
principalmente de la negociacién colectiva, parece con-
siderable. «El hecho que el instrumento haya cambiado
de forma, que se trate de un decreto y no de un conve-
nio, cuenta algo, sino mucho. Es un paso hacia la
intervencién directa del Estado en la negociacién colec-
tiva cuandolas cuestiones decisivas estan en juego, y es
también una excepcién singular al principio no escrito
segun el cual todo instrumento legislativo importante
concerniente a las relaciones laborales debe recoger un
concenso practicamente undnime al lado del movi-
miento sindical (fraccion comunista incluida). Ese prin-
cipio se aplica desde los afios 50 (ningin instrumento
fundamental sobre la relaciones laborales hasido adop-
tado en contra de la oposicién comunista) y compensa
el hecho que el partido comunista ha estado alejado de
la direccién del pais®».

A pedido del Partido Comunista tuvo lugar un
referéndum el 9 de junio de 1985. La abrogacién del
decreto no fue aceptada. Para el final de 1985, la confe-

Bologna, 1985.

deracién patronal denuncié el acuerdointerprofesional
sobre la escala m6vil™. Las negociaciones entre patro-
nesy sindicatos sobre el conjunto del sistema de remu-
neracion y de negociacion colectiva retomaron, el 26 de
setiembre de 19859, una gran importancia en materia
de flexibilizacién y relanzaron una concertacién
programatica en la cual el Estado podria (directamente
0 no) estar asociado.

4.2, Los pactos econémicos y sociales.

En Espafia también se negociaron acuerdos
tripartitos desde 1980“". Un acuerdonacional tripartito
sobre el empleo (Acuerdo Nacional sobre Empleo) fue
firmado el 9 de junio de 1981 por la confederacién de
empleadores (Confederacién Espaifiola de Organiza-
ciones Empresariales, CEOE), los sindicatos de tenden-
cia socialista (Union General de Trabajadores, UGT) y
comunista (Comisiones Obreros, CCOO)*. Se trataba

(*) Nota del traductor: en el original d’embauche significa contratar nuevos trabajadores.

(39) TREU, T. Op.cit,, p.37.

(**) Nota del traductor: en el original 'echelle mobile.

(40) Cfr. Le Monde, 29-30 setiembre 1985. p. 16.

(41) Cfr.DE LA VILLA-GIL, Luis Enrique. Los grandes pactos, acuerdos y convenios colectivos a partir de la transicién democrética. Antologia.
Madrid: Instituto de Estudios Laborales y de la Seguridad Social, Ministerio del Trabajo y de la Seguridad Social, 1985. spéc., «Estudio

Preliminar». pp.15 y ss.

(42) Texto reproducido en la Revista de Trabajo, Madrid, 1981, No.61-62, pp.183 y ss., asi como en DE LA VILLA-GIL, L. Enrique. Op.cit., pp.208
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de un «pacto social» para el afio 1982 en materia de
salarjos, de proteccién del empleo, de reestructuracio-
nes industriales y de seguridad social.

Elacuerdo precitado participa sin duda alguna
de la politica de pactos sociales celebrados a nivel
estatal durante el proceso de paso a la democracia, del
cual el mds importante es aquél «de la Montcloa»®). Un
nuevo Acuerdo Econémico y Social (AES) fue celebra-
do el 9 de octubre de 1984 por un periodo de dos afios.
Elsindicato de tendencia comunista se rehusé a firmar-
lo, considerando inaceptable la cldusula de revisién
salarial. Pero es sin duda el debate relativo a la
flexibilizacién del mercado de trabajo y las condiciones
de empleo los que fueron los mds delicados. Los sindi-
catos demandaban un desarrollo de las garantias en
materia de empleo, mientras que los empleadores re-
clamaban la supresion de la autorizacién administra-
tiva para despidos colectivos®™ de orden econémico o
porfuerzamayor. Elacuerdo tripartito significé séloun
compromiso, sinduda equivoco, del gobierno «de adap-
tar y armonizarla legislacién interna espafiola en mate-
riade trabajo alo alcanzado comunitariamente, del cual
forma parte la Directiva del 17 de febrero de 1975, y las
normas habituales de los estados miembros de la Co-
munidad Econémica Europea» (articulo 17, al.1)*%. Un
informe sobre esas cuestiones debi6 ser hecho en seis
meses (al.2) por una comision sobre la legislacion del
trabajo (compuesta de representantes de las organiza-
ciones signatarias del acuerdo) (articulo 18). Desde
entonces, las criticas con respecto al gobierno socialista
se reforzaron de todas partes. Los empleadores, esas
dltimas semanas, hicieron saber oficialmente que no

podian aplicar el acuerdo®). En cuanto al sindicato
signatario, éste consideré que el acuerdo se encontraba
en gran peligro y bien podria no ser llevado a la préc-
tica®®),

5. CONCLUSION.

Los diferentes procesos de flexibilizacién nor-
mativa que fueron antes sefialados deben ser aclarados
por los problemas que pueden sobrevenirles®”. De
manera «cldsica», el derecho del trabajo conoce una
flexibilizacién de proteccién (1). Pero, en numerosos
paises, sedesarrollaron nuevas formas de flexibilizacién
que pueden implicar un cuestionamiento, total o par-
cial, de la finalidad precitada. La flexibilizacién puede
constituir un instrumento de adaptacién del derecho
del trabajo a las situaciones econdmicas o tecnolégicas
particulares (2) o incluso ser lamanera de desregular el
conjunto de relaciones de trabajo asi como el sistema de
relaciones laborales.

5.1. La flexibilizacidn de proteccidn es para cier-
tos sistemas juridicos uno de los principios fundamen-
tales del derecho del trabajo. Trabajos doctrinarios“®,
articulos de constituciones o cédigos del trabajo pro-
clamaron que la articulacién de las normas y la inter-
pretacion de las reglas debian siempre efectuarse en
un sentido favorable al asalariado. El derecho del
trabajo es un derecho de la desigualdad. Lo «siempre
mads juridico» contribuye necesariamente al «siempre
mejor social»™. En verdad, en numerosos paises el
dispositivo técnico del derecho del trabajo no corres-

(43)

@)
(44)

(45)

(46)

(47)

(48)
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ss., con los analisis del autor, pp.32 y ss. Para una presentacién general, cfr. Bull.Inf.soc. BIT, Ginebra, 1981, No.72, pp.11 y ss.
Cfr. DE LA VILLA-GIL, L. Enrique. Acuerdos interprofesionales y otros macro-pactos en la realidad social espafiola. pp.15 y ss. Conviene,
evidentemente, proceder a un andlisis integral de la evolucién del derecho del trabajo espafiol, principalmente en el periodo 1976-1984 (cfr.
MARTIN VALVERDE, Antonio. «Las trasnformaciones del derecho del trabajo en Espaia (1976-1984) y la ley 32/1984 de reforma del
estatuto de los trabajadores». En: Comentarios a la nueva legislacién laboral. Ley reformada del Estatuto de los Trabajadores. Ley de
Proteccién por Desempleo y Decreto del desarrollo. Madrid: Tecnos, 1985. pp.17 y ss.).

Nota del traductor: en el original licenciements collectifs.

Traduccién francesa publicada por el Servicio de Publicaciones, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, enero 1985. 94p. ROJO
TERRECILLA, E. & PEREZ AMOROS, F. «El Acuerdo Econémico y Social». En: Revista de Politica Social, Madrid, 1985, No.145. pp. 55 y
ss.; OIT «Seleccion de acuerdos bdsicos y declaraciones conjuntas obrero-patronales sobre relaciones de trabajo», introduccion CORDOVA,

E. serie «Relaciones de Trabajo», N° 63, Ginebra, 1984.

Cfr. «El Pais», Almunia acusa a la CEOE de «violar flagrantemente las reglas del juego del acuerdo. Los empresarios dan por roto el AES
mientras Felipe Gonzdles no se comprometa a cumplir lo formado», miércoles 31 de julio.

Cfr. «El Pais». «UGT considera <inviable> el Acuerdo Econémico y Social», viernes 20 de setiembre.

Sobre las distinciones que siguen, cfr. JAVALLIER, J. C. Manuel de droit du travail. Paris: LGDJ, 1986. spéc., «La Flexibilité du droit du
travail», No.89 y ss.

Los trabajos mds desarrollados son aquellos publicados en América Latina. Leer con atencién la notable obra de PLARODRIGUEZ, Américo.
Los principios del Derecho del Trabajo. 2a.ed. Buenos Aires: Depalma, 1978.



ponde siempre a una afirmacién de tal principio. El
proceso de flexibilizacién hizo aparecer, en numero-
sos paises, insuficiencias técnicas y considerables de-
bilidades de andlisis doctrinal.

Los «trabajadores» estdn frecuentemente hos-
tiles a todo cuestionamiento del principio protector.

Mientras tanto, en todas partes existe una presién (mds

0 menos clara) para un aggiornamiento doctrinal. Sin
decirlo mucho, muy importantes excepciones al prin-
cipio protector fueron formuladas y puestas en practi-
ca.

5.2. La flexibilizacién de adaptacidn existe de lar-
ga data. Las reglas del derecho del trabajo debieron ser
adaptadas a particularidades profesionales y técnicas.
La adaptacién se hizo a menudo con el cuidado de
permitir la aplicacién del derecho del trabajo a catego-
rias de asalariados que no podian beneficiarse facil-
mente: trabajadores a domicilio, trabajadores de trans-
portes, etc.

Pero una fuerte presién de los empleadores se
hizo con el fin de permitir una adaptacién de las ramas
del trabajo a las nuevas tecnologfas, e incluso a solucio-
narlas dificultades econémicas por «derogacién» de las
normas aplicables. De cualquier suerte, se buscaba la
«puesta entre paréntesis» de las ventajas que el asalaria-
do podia tener de una ley o de un convenio colectivo
anterior.

Las consecuencias de tal flexibilizacién de
adaptacion pueden ser mds considerables de lo que
parecen, no solamente en los paises donde una fuerte
intervenciodn estatal es tradicional en las relaciones de
trabajo. En efecto, en aquellos paises donde el Derecho
es principalmente de origen convencional, como los
Estados Unidos de América, la flexibilizacién de adap-
tacion arrastra una modificacién sustancial de los ele-
mentos centrales del derecho del trabajo y del sistema
de las relaciones laborales. Esta estuvo subrayada por
laimportancia que puede tener el cuestionamiento del

principio de antigiiedad, singularmente en aquello
que concierne al rol del sindicato en la empresa. La
extension del campo de la negociacion «transaccional»
puede también arrastrar mutaciones importantes al

_interior mismo del sindicato; una nueva articulacién

entreniveles de negociacién y de accién entre estructu-
ras sindicales debe ser buscada de manera urgente por
el sindicato“?.

5.3. La flexibilizacién de desregulacidn estd en
franca ruptura conlas finalidades precitadas. Conideo-
logias diversas, el blanco perseguido eshacer desapare-
cer el principio protector. Este tiltimo estd considerado
como econémicamente nefasto (y por tanto contrario a
los intereses mismos de quienes pretenden proteger) o
politicamente inadecuado (las libertades de organiza-
cién por ese derecho se revelan como un peso excesivo
en la sociedad).

Ciertas dictaduras tomaron el partido de la
desregulacion radical de las relaciones de trabajo. En
verdad, el autor sélo tuvo la ocasién de constatar la
puesta en prdctica de una desregulacion radical en un
dnico pais: Chile. En un contexto poco democratico,
desde 1978 se implementd un «plan laboral»®*” donde
los principales «pilares» juridicos del derecho del traba-
jo fueron destruidos: prohibicién de conflictos del tra-
bajo, posibilidad de negociacién colectiva sélo a nivel
de la empresa®), validez de las renuncias de los asala-
riados a sus derechos adquiridos por acuerdo indivi-
dual, etc. Es el retorno al derecho civil «puro», pero es
también la supresién de las libertades fundamentales.

Hay que afiadir que una desregulacion por
zonas geogréficas se produjo en ciertos paises asidticos
del subcontinente indio. Se instalaron «zonas francas»
donde no se aplica el derecho del trabajo del pais, o no
se ejerce la libertad sindical. La comisién de expertos
para la aplicacién de convenios y recomendaciones de
la OIT estd examinando los graves problemas ocasiona-
dos por dichas desregulaciones.

(**) Nota del traductor: en el original «le toujours plus juridique» contribuerait néccessariement au «toujours mieux socials.
(49) Asi es principalmente en los Estados Unidos de Ameérica (cfr. not. FREEMAN, R-B & MEDOFF, ].L. What Do Unions Do? New York: Basic
Books, 1984. spéc. «Conclusions and implcations». pp.247 y ss; UIMM, Social-International, 1985-429. p.11).

(50) Particularmente por el Decreto Ley 2200 de 1984. Sobre el «Plan Laboral» presentado por el ministro de trabajo José Pinera y los «Chicago
Boys» (redactado por economistas liberales). Cfr. el documento dactyl. «Plan laboral y la modernizacién de Chile», Santiago de Chile, 1978.
81p; MORENGO, E. y BONIFAZ, R. «Las organizaciones sindicales y el contexto autoritario (Relaciones Movimiento Sindical - Gobierno -
1973-1982). En: Estudios sociales, Santiago de Chile, 1984, No.40. pp.71 y ss; RIVAS GUZMAN, R. Politica Laboral, Santiago de Chile, 1983.
48p. dactyl.; GALVEZ GAJORDO, M. Andlisis de las modificaciones de la legislacién laboral. Santiago de Chile: Universidad de Chile, 1984.
44p. dactyl. Academia del Humanismo Cristiano, Manual de Educacién Popular, legislacién laboral y modelo econémico, Programa de
economia del trabajo, Vicaria Pastoral Obrera, Arzobispado de Santiago de Chile, Centro de Economia del Trabajo Debate 13. Legislacién
laboral. ;Qué reformas?. Analisis juridico laboral (julio 1984), Santiago de Chile; CAMPERO, G. y VALENZUELA, J.A. El movimiento
sindical en el régimen militar chileno (1973-1981), Santiago de Chile: Instituto Latinoamericano de estudios transnacionales, Estudios, 1984.

(51) «Poreso, al ser lanegociacién colectiva una discusion del margen de productividad del trabajador en cada empresa, obviamente ese margen
puede ser evaluado a nivel de la empresa» («Plan Laboral», préc., p.68).
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