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RESUMEN

Este trabajo analizara las posibilidades de relacionar el fendmeno de la
flexibilizacion en el derecho del trabajo con los presuntos principios de
Intangibilidad y Progresividad, tal y como se encuentran concebidos en el
ordenamiento juridico de Venezuela, previa la determinacion y alcance de
los segundos, y de la conceptualizacion y analisis de la flexibilizacion como
fendmeno mundial, su origen y consecuencias. Se parte primordialmente de
métodos cualitativos, como el descriptivo y documental, por lo que constituye
una investigacion analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de una
amplia revision de fuentes bibliograficas y legales, en conjuncion con el uso
de técnicas de analisis de contenido, analisis comparativo e inductivo. Se
define la naturaleza juridica de la Intangibilidad y Progresividad en el
derecho venezolano, regulacion y limites. Se efectta un resumen del
fenomeno de la flexibilizacion, pasando por su nacimiento, teorias, ambito
(nacional e internacional) hasta llegar a sus manifestaciones en Venezuela y
consecuencias. Se destaca la posibilidad de establecer o no relaciones
laborales validamente en Venezuela con criterios de flexibilizacion, tomando
en consideracion la regulacién de los principios de Intangibilidad vy
Progresividad en el ordenamiento juridico nacional.

Descriptores:  Principios del Derecho del Trabajo. Intangibilidad.
Progresividad. Flexibilizacion.




INTRODUCCION

La realidad imperante en Venezuela, donde la tasa de desempleo alcanza
cifras impensables en otros momentos de la historia’, evidencian la
necesidad de la transformacion o adaptacion de la regulacion del derecho

del trabajo nacional.

En los ultimos veinte afos han surgido por los cambios en la economia
internacional, formas de trabajo que no regula el derecho clasico laboral, y
que han generado la necesidad de establecer nuevas modalidades de

proteccion para quienes intervengan en éstas.

Los diversos sistemas que estan apareciendo en los paises para adaptar las
relaciones laborales a los cambios actuales, independientemente de su
origen, obligan a las diferentes legislaciones a repensar y visualizar de
manera distinta, instituciones que por su naturaleza en otros tiempos no
podian entenderse de otra forma que para el fin inmediato para el cual

fueron concebidas.

'El Instituto Nacional de Esladistica (INE) refleja como tasa total de desocupacion para febrero de 2003, 20.7% y
la tasa de inactividad alcanza al 31.8%
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Todo debe pasar entonces por la revision de las estructuras fundamentales

de la disciplina sin olvidar la razén de ser de la misma, tutela del trabajador,
por lo cual se hace imprescindible ante cualquier alteracion de tipo
transformador en el derecho del trabajo, el examen de sus principios, si no
todos, sobre aquellos cuya postulacion pudiera hacer pensar -ab initio- en la

imposibilidad de cambios.

Para ello, es necesario determinar los rasgos definitorios de los principios de
la disciplina y asi establecer inicialmente cuales son éstos, pues existen
instituciones que por su contenido pudieran ser confundidas con ellos.
Dependera en igual forma, de la manera en que dichos principios se
encuentren expresados en las distintas legislaciones, y de la interpretacion

que de ellos den los diversos ordenamientos juridicos.

En base en las consideraciones anteriores, Venezuela, al igual que el resto
del mundo debe estudiar formulas que permitan adaptar el ordenamiento
juridico nacional que sobre la materia existe, a la realidad econdmica de la

nacion pasando por la posibilidad juridica y legislativa de su instauracion.

Una de esas formas, por ejemplo, puede constituirlo el fenomeno de la

flexibilizacion en el area laboral, que surgid y se ha desarrollado en paises




donde la legislacion permite o ha sido modificada de forma tal para propiciar
la apertura hacia nuevas figuras de orden laboral, que, juridificadas, protejan
a los tutelados, adaptando dichas normas a las practicas reales que se

vienen generando en el ambito del derecho del trabajo.

Estos sistemas que buscan palear los efectos de una economia globalizada,
no pueden ser entendidos — a priori- como formas de menoscabar derechos
ya ganadaos, a través de la eliminacion de normas legales o convencionales,
tal y como ha sido planteando por ciertas tesis, e interpretado por algunos
paises; sino, por el contrario, como una manera de normar o regular de
forma distinta los mismos derechos laborales ya existentes e incorporar bajo
su proteccién nuevas formas de trabajo, cuyo beneficio inmediato deberia
ser no solo el incremento del empleo con mayor productividad, sino una

tutela de mayor espectro y mas efectiva.

La profundizacién por lo menos en una de estas alternativas que proponen
los cambios o readaptacién del derecho del trabajo, escogiendose para esta
investigacion a la flexibilizacion por cuanto su formulacion original pareciera
indicar una postura intermedia entre los extremos planteados por otras
opciones, coadyuvara a los fines de este analisis, en el entendido que de su

revision se podra establecer si efectivamente estas propuestas consideran o




no los criterios propios de la disciplina a la cual pretenden contribuir.

El caso venezolano ocupa por cuanto en el afio 99, recién se
constitucionalizan  algunos  principios del derecho del trabajo,
especificamente en el articulo 89 de la Carta Magna; lo cual no significa que
el ordenamiento nacional no los considerara con anterioridad de alguna u
otra forma, incluso, que manejara otros que no menciona el referido articulo;
la diferencia quizas esta en que para algunos, los principios una vez
textualizados se vuelven rigidos y poco amplios, todo dependera de como

deban ser interpretados.

Asi, el articulo 89 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, entre otros, incorpora efectivamente como principios a la
intangibilidad y a la progresividad de los derechos y beneficios laborales, con
lo cual obliga establecer el alcance de los mismos y en particular, la
posibilidad de aplicar validamente formulas de adaptacion del derecho del
trabajo a la realidad nacional, especificamente las referidas al fendmeno de

la flexibilizacion.

La manera con que se trata en determinados sectores nacionales e

internacionales el tema de la flexibilizacion, sin considerar las derivaciones




de la prevision juridica e interpretacion de los principios del derecho del
trabajo, genera conflictos no solo a los trabajadores y patronos,
componentes fundamentales de toda relacion laboral, sino a todos aquellos

que directa o indirectamente se vean afectados, incluyendo al Estado.

Es entonces necesario un estudio pormenorizado de los parametros que
definen a los principios del derecho del trabajo (su interpretacion y efectos),
de los criterios de Intangibilidad y Progresividad, su naturaleza juridica y lo
que éstos pudieran significar en el desarrollo del ordenamiento juridico
nacional, una breve resefia del fendmeno de flexibilizacion como posible
alternativa para la readaptacion del sistema normativo laboral, todo, con el
objeto de determinar la factibilidad de implementacion valida de la técnica
referida en ordenamiento nacional, a la luz de la actual prevision

constitucional de los principios.

En definitiva, una investigacion como ésta permitira establecer elementos de
estudio respecto a los posibles cambios validos en la legislacion laboral
venezolana con referencia a un fendbmeno particular, desde la vision
especifica de dos de los denominados principios por la constitucién nacional,
y aportara un informe analitico que podria fundamentar las posibles reformas

legislativas nacionales, que en definitiva redundara en beneficios directos




para los sectores involucrados en el proceso productivo del pais, entiéndase,

Estado, trabajadores y empleadores.




CAPITULO |
PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL TRABAJO.
INTANGIBILIDAD Y PROGRESIVIDAD

El desarolio de esta investigacion requiere inicialmente determinar la
primera premisa del objeto de fa misma con tadas sus peculiaridades, con la
cual se podra entender la evolucion del trabajo. Asi, los principios y sus
particularizacién a los que son fundamento de crigen de esta investigacion,
y la determinacion de si realmente estos pueden ser considerados como
tales, es el primer aspecto que se pretende desarrollar de seguidas.

1.1. ASPECTOS GENERALES Y CONTENIDO DE LOS PRINCIPIOS

DEL DERECHO DE TRABAJO.

“El fundamento historico del Derecho del Trabajo, su razén de ser como
discipliné independiente, no son otros... que los de servir al proceso de
juridificacion del conflicto entre el trabajo asalariade y el capital, de su
integracion o de su institucionaliza;ién por el Estado liberal burgués”
(Palomeque Lépez, M. y Alvarez de ja Rosa, M. Derecho del Trabajo. 1999,
p 73).

Efectivamente, tal y como lo refiere {a cita anterior, se trataba de reglar los



conflictos sociales originados entre actores de una relacion colocados en
posiciones contrapuestas, prestador del servicio versus pagador del mismo,
donde el contenido social y el desequilibrio de las partes patentizada en una
determinada época histérica (capitalismo industrial), obligaron al surgimiento

de una disciplina que diera respuestas a las nuevas exigencias sociales.

Lo anterior no significa que no existieran conflictos causados de la prestacion
del servicio por cuenta ajena antes de dicha época, sin embargo, lo que
genera la aparicion de este cuerpo normativo deviene del nacimiento del
“sistema capitalista industrial” como tal , y de la necesidad de regular e

integrar los conflictos sociales que a partir de alli se originaron.

Asi surge el derecho del trabajo como disciplina juridica, sin embargo, para
que ella sea considerada autbnoma requiere de principios, de suyo, sefiala el

“

Dr. Américo Pla que “ cuando se afirma la autonomia del derecho del
trabajo, se sostiene generalmente que este tiene principios propios
diferentes a los que inspiran otras ramas del derecho” (Los Principios del
Derecho del Trabajo, 1998, p1); y es que definitivamente, con la evolucion de
la materia y las caracteristicas que se han desarrollado en la misma, es

innegable la independencia fundamentalista que esta ha adquirido, con

referencia a otras ramas del derecho.
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Mario Deveali, citando a Alfredo Rocco agrega al respecto que “..la
autonomia de una ciencia, no debe confundirse con su independencia, o
mejor, con su aislamiento”, y continua diciendo “a fin de que un cuerpo de
doctrina tenga razon de ser y pueda ser considerado como ciencia auténoma
es necesario y suficiente, a su entender: 1) que sea bastante amplio para
merecer un estudio expreso y especial; 2) que contenga doctrina
homogéneas, dominadas por conceptos generales comunes y distintos de
los conceptos informadores de otras disciplinas; 3) que tenga un metodo
propio, o sea que utilice procedimientos especiales para el conocimiento de

las verdades que constituye, el objeto de sus investigaciones” (Lineamientos

de Derecho de Trabajo, 1956, pp. 18-19).

El derecho del trabajo a juicio de sus doctrinarios, cumple con todos los
requisitos necesarios para sostener su autonomia, y agrega, el maestro Pla,
que ello conlleva, “... el reconocimiento de que nuestra disciplina posee una

serie de principios peculiares” ( 1998, p.1).

Vazquez Vialard y otros, sostienen que “las caracteristicas propias de la
realidad que corresponde al marco especifico del derecho del trabajo, ha

hecho que éste adopte algunas reglas fundamentales propias, distintas de
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las que rigen en otras ramas sobre todo en la comun (civil), a fin de facilitar
soluciones de justicia en una relacion en que las partes no gozan de igual
capacidad para negociar el trato” (Tratado de Derecho del Trabajo, 1982, p

90).

Sin embargo, a manera de critica comenta Pla, la falta de profundizacion en
los mismos, ya que de acuerdo al criterio del tratadista que los estudie, se
pueden encontrar una gran diversidad de visiones, donde varian “la
importancia, extension o alcance del tema”; de hecho, dependiendo del
autor, los principios pueden no coincidir en numero o en denominacion,
llegando incluso a contarse hasta veinticinco principios diferentes, los cuales
al final nunca exceden de seis o siete, pues el resto lo mas probable es que

se encuentren incluidos dentro de éstos.

De acuerdo a lo anterior, es indispensable la determinacidn de los aspectos
que permitan distinguir lo qué es considerado como principio y lo qué no, a
los fines de evitar confusiones no solo entre los mismos principios del
derecho en general o de la rama estudiada, sino con otras instituciones que
pueden ser erradamente interpretadas como tales, vista las similitud de su

contenido con el de los principios reales de esta disciplina.




Efectivamente, dependiendo de la legislacion, los principios son confundidos
o incorporados a los derechos fundamentales de la materia, y haciendo
abstraccion de ello, también, asemejados a otras instituciones como
derechos, normas (entendidas como reglas), maximas de experiencia,
caracteristicas de una rama de derecho del trabajo, etc.; y viceversa,
algunas instituciones, caracteristicas o reglas, son confundidos y tratados

como principios de esta disciplina, sin serlo.

Asi, corresponde entonces determinar el particular, para lo cual una de las
definiciones mas completas que se puede mencionar es la que expresa el
maestro Pla al sefialar que los principios son “ lineas directrices que
informan algunas normas e inspiran directa o indirectamente una serie de
soluciones por lo que pueden servir para promover y encauzar la aprobacion
de nuevas normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los

casos no previstos” (1998, p 14).

Ahaora bien, todos los principios que rijan la disciplina estudiada deben referir,
perseguir o contener el criterio primordial que informa al derecho del trabajo,
es decir la tutela del trabajador, el equilibrio entre partes desiguales de una
relacion; esto es lo que los hace propios de esta rama del derecho y no de

ninguna otra, y los distingue de los principios generales del derecho. Sin
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embargo, son muchos los principios, normas o reglas que por su funcion o
fin, pueden ser errbneamente interpretados como pertenecientes al derecho
del trabajo, por lo cual no basta solo con la definicion expresada, se

necesita revisar otros aspectos.

Pla refiere citando a Salwa que toda expresion o formulacion que precise
convertirse en principio debe cumplir por lo menos tres exigencias, a saber:
“ a) expresar en su contenido las ideas maestras de la politica del
Estado u otras ideas de gran importancia social y juridica.
b) ocupar un lugar central en el sistema de las normas de derecho
del trabajo.
c) presentar una importancia fundamental para todo el sistema del
derecho del trabajo, determinando sus principales caracteristicas y

uniendo las disposiciones de esta rama juridica en un todo
armonioso.” ( 1998, p. 37)

Lo anterior es fundamental, pero hay que agregar ademas que los principios
en general, no resuelven con determinadas consecuencias situaciones
particulares como si lo hacen las normas, aquellos por el contrario, fungen
de indicadores (enunciados) a la posible inclinacion sobre la aplicacion de un
criterio, esto distingue a las comentadas instituciones; y a diferencia tambien
de las maximas, los principios no contienen una experiencia juridica y si son
parte fundamental del ordenamiento juridico, sin estar necesariamente

explicitos en el mismo, distinguiendose con esto Ultimo también de las
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reglas, y adicionando que contrarios a estas Ultimas, los principios tienen

excepciones y pueden entre si contradecirse.

Sus funciones deben abarcar, a juicio de doctrinarios como Pla y De Castro,
tres finalidades: informadora, normativa e interpretadora. La definicion
referida con anterioridad, contiene esas funciones, sin embargo el autor de la
misma refiere en cuanto a la segunda de ellas que depende de la legislacion
de cada pais en materia de derecho del trabajo, por lo cual cuando se
analicen los que se presumen principios, objeto de esta investigacion, se
determinara si aplica o no dicha funcion.

Por otra parte, los principios dice Pla “... constituyen el fundamento del
ordenamiento juridico del trabajo, por lo que no puede haber contradiccion
entre ellos y los preceptos legales” ( 1998,p. 27), éstos, deben integrar al
ordenamiento juridico legislativo, de forma arménica y cohesionada. Coviello,
citado por Pla, refiere al respecto: “Pueden ser de hecho principios
racionales superiores, de ética social y también principios de derecho
romano, y universalmente admitidos por la doctrina; pero tienen valor no por
que son puramente racionales, éticos o de derecho romano o cientifico, sino

porque han informado efectivamente el sistema positivo de nuestro derecho

y llegado a ser de este modo principios de derecho positivo y vigente” (1998,
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p 27).

Pérez Botija, sefiala Pla, establece ademas una clasificacion para los
principios, los politicos, de los cuales refiere que obedecen a circunstancias
particulares o especiales, momentos histaricos, cuyo contenido es mas
declarativo que de efectiva aplicacion; y los juridicos “...que derivan de la
naturaleza propia del derecho laboral..." (1998, p 29), lo cual los hace mas
estables y universales por la permanencia en el tiempo y en el espacio de la

propia disciplina.

En razon de lo anterior, cabe la diferenciacion que hacen algunos
doctrinarios al respecto, para concluir que estos (los principios) pertenecen a
un enunciado juridico no asimilable a otras instituciones, en virtud de que su
postulado no determina las condiciones de su aplicacién, a diferencia de lo
que sucede con las normas, éstas prevén consecuencias juridicas, los
primeros, se acogen o no, su aplicacion obedece a la ponderacion en su
interpretacion, teniendo estos relevancia fundamentalmente constitutiva en

i

el orden juridico, por tanto, “... estan por encima del derecho positivo, en
cuanto le sirven de inspiracion; pero no pueden independizarse de él” (1998,

p.27).
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Aceptando entonces, la autonomia de la disciplina y con ello la existencia de
sus propios y peculiares principios, y los rasgos definitorios de los mismos,
conviene el analisis de los que ocupan esta investigacion, con la pretension
de entender si de acuerdo a su desarrollo y contenido son auténticos
principios, y dependiendo de ello revisar su constitucionalizacion en
Venezuela, a los fines de determinar sus efectos en el futuro desarrollo
legislativo y, las posibilidades de flexibilizacion de instituciones laborales en

el ordenamiento juridico nacional.

1.2. EXPRESION DE LOS PRINCIPIOS. ANTECEDENTES.

Parte del problema que se desarrolla en este trabajo, deviene de una
discusion antigua entre juristas, no exclusiva del derecho del trabajo, sobre

las ventajas o desventajas de <<escribir los principios>>.

A nivel mundial ha existido un proceso de constitucionalizacion de ciertos
principios de la disciplina, cuestionado por unos y aplaudido por otros;
igualmente, hoy en dia es apreciable como en muchas legislaciones, en los
instrumentos que rigen la materia, se puede encontrar un catalogo de

principios, sino todos, los mas importantes.
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La jurisprudencia internacional sobretodo la latinoamericana, estén o no
escritos los principios en su legislacion, los reconocen como parte del
ordenamiento juridico y con frecuencia las decisiones se inspiran o basan en

alguno de ellos, considerados como fuentes del derecho.

Pero ha sido realmente la doctrina quien se ha encargado del estudio y
desarrollo de este particular, aunque no profusamente, han sido los
estudiosos de la materia, quienes han catalogado y determinado, cuales y

que tan importantes son los principios en esta disciplina.

Pla, sefala acertadamente que “los principios de derecho del trabajo no
nacieron de un legislador de mayor o menor grado, si no de la conciencia de

una época: se pueden plasmar o no en normas legales o constitucionales”

(1998, p. 21).

No debe confundirse la constitucionalizacion de los derechos fundamentales,
sociales (laborales), proceso que inicia su expresion con la Constitucion
Mexicana de Querétaro 1917 (en lo que refiere a Latinoamérica), con la
inclusion de los principios de algunas disciplinas en los textos
constitucionales. EIl primero obedece no a la necesidad de reconocer los

derechos fundamentales, pues como tales deben entenderse reconocidos, si
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consecuencia juridica, lo cual puede restar en su eficacia interpretativa,
valiendo la pena comentar lo sefialado por Pla siguiendo a Roberto Garcia
Martinez, en cuanto a las cldusulas sociales insertas en la Constitucion,
contraponiéndolas con los principios del derecho del trabajo en cuanto a que:
‘... Frente al derecho futuro, la norma constitucional es un valladar que
impide que el legislador se aparte de sus preceptos; si lo hace incurriria en
violacion de la constitucion y la ley podra ser invalidada por jueces... En
cambio el principio general no es una valla, es un obstaculo de regular altura
que el legislador puede saltar con relativa comodidad... La futura ley no
puede contradecir a una clausula constitucional y si lo hace, se expondra a
una vida efimera. En cambio, el principio general puede ser contradicho por
la ley, sin que ello convierta a ésta en ilegitima...” incluso en cuanto a los
efectos frente al derecho presente " son muy distintos. Si existe oposicion
entre el derecho presente o vigente y la clausula constitucional, prevalecera
esta Ultima , y la ley sera inconstitucional... En cambio, si existe oposicion de

un principio frente al derecho positivo se debera aplicar éste” (1998, p. 21).

En contra posicion, estan aquellos que entienden que lo anterior puede
constituir una ventaja, puesto que con la constitucionalizacion o expresion
normativa de los principios, éstos informarian de manera expresa a las

disposiciones inferiores, sin que ellas puedan contradecirlos; ya no se
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trataria de criterios de interpretacién, sino de disposiciones de obligatoria

aplicabilidad, garantizando entonces su seguimiento.

Habra que revisar estas posiciones, y sobretodo, determinar si el problema
deviene de la constitucionalizacidon de los principios como tal, de la forma en
que fueron incorporados al derecho positivo (normados o enunciados), o del

alcance propio de sus contenidos.

Pero volviendo a los antecedentes de la forma de expresion de los principios
y particularizando a los que ocupan esta investigacion, ha sido realmente
dificil extraerlos, en virtud del poco desarrollo doctrinario existente, lo que
coloca en entredicho, si tales conceptos son efectivamente principios o si se
encuentran contenidos en otros de diferente denominacion, o si por sus
efectos los mismos se pueden confundir con principios que también
informan a la disciplina, pero que ademas de tener una distinta

denominacion, tiene otros alcances.

La mayor parte de los textos constitucionales y legales han establecido los
mas reconocidos de ellos, ejemplo, la irrenunciabilidad, previsto en la
Constitucion Colombiana de 1993, en la de Costa Rica de 1995, en la de

Bolivia de 1967, y concebido también en el texto constitucional venezolano
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vigente de 1999.

Sin embargo, la intangibilidad ni mucho menos la progresividad, aparecen
textualmente reconocidas como principios por las distintas legislaciones en lo
que a Latinoamérica se refiere; solo la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, recién promulgada en 1999, los preve asi,
puesto que ni siquiera la ley de la materia de este pais con todas sus
reformas, los habia considerado dentro de ellos, aun cuando hay que hacer
una distincion, pues el reglamento de ésta, si establece expresamente la
intangibilidad en la convencion colectiva, sin embargo en capitulo especial
de dicho instrumento donde se enuncian los principios fundamentales del
derecho del trabajo, ni la intangibilidad ni la progresividad fueron

considerados como tales.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del afo 1999,

sobre el particular reconocimiento de la intangibilidad y a la progresividad,

sefiala:

Articulo 89. Protecciéon al trabajo. 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
cumplimento de esta obligacion del Estado se establecen los
siguientes principios:
1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la
intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios
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laborales. En las relaciones laborales prevalece la
realidad sobre las formas y apariencias.
Cabe acotar que la Constitucidon Peruana de 1993, en su articulo 62, sin
denominarla como principio establece también la intangibilidad, disponiendo
textualmente:
“La libertad de contratar garantiza que las partes pueden
pactar vélidamente segun las normas vigentes a tiempo del
contrato. Los términos contractuales no pueden ser
modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier
clase..."” (Vazquez, R. “Los derechos adquiridos en el

proceso de flexibilizacion de la legislacion laboral y
previsional”, 2000 p.141)

No significa lo anterior, que el ordenamiento juridico internacional no
reconozca éstos conceptos, quizas no como principios, pero si como otras

instituciones.

En cuanto la doctrina nacional, aunque escasa, por su parte reconoce a la
intangibilidad (Ver Contratacion Colectiva de Alberto Arria Salas), y la
jurisprudencia a hecho uso de ella para algunas de sus decisiones, de las
cuales por lo menos a una se hard mencion con posterioridad. La
progresividad por el contrario, no ha corrido con igual suerte, su desarrollo

doctrinario en el ambito nacional es poco menos que inexistente.
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Por tanto, no basta con que la constitucion nacional los denomine
principios, o que sean reconocidos como tales por algunos operadores
juridicos nacionales o internacionales, importa que efectivamente lo sean,
para lo cual sera prudente revisar de que trata cada uno de los conceptos
analizados, para entender su origen, funcion, importancia y sobretodo su

naturaleza juridica.

1.3.  APROXIMACION CONCEPTUAL A LA INTANGIBILIDAD.

El diccionario de la Real Academia Espafola define el término intangibilidad,
como “calidad de intangible, y de seguidas, define intangible “ Que no debe

0 no puede tocarse” (1970, p.752).

En el derecho del trabajo, realmente la intangibilidad devine como predicado
de la diversidad de sus fuentes, es referida como un principio que pertenece
inicialmente al derecho colectivo, incluso, mas que un principio, ha sido
tratada como una caracteristica de la convencion colectiva y tal y como
senala Alberto Arria Salas, en su obra Contratacion Colectiva, “ella
pertenece a la naturaleza misma de la institucion” (1987, p. 395); en el
entendido, que constituye otra forma o contenido del principio protectorio,

criterio primario de la disciplina.
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Efectivamente, la intangibilidad informa al convenio colectivo de
inmutabilidad durante el tiempo de su duracién, es decir, que el mismo sera

intocable durante su vigencia.

También sefala Arria Salas que “si el contrato [convenio] colectivo fuera
susceptible de sustitucion o modificacion, total o parcial, las relaciones
laborales se encontrarian en permanente alteracion y, en consecuencia, el
objetivo de pacificacion de aquellas, que se ha sefialado como uno de sus
atributos mas resaltantes, perdera no solamente su actualidad, sino en

mayor medida toda posibilidad de mostrarse” (1987, p. 395).

La intangibilidad entonces, obedece a la necesidad de garantizar por un
periodo determinado (duracion de la convencién colectiva) las mismas
condiciones de trabajo que fueron negociadas, con sus correspondientes
consecuencias para cada parte, que en el caso de los trabajadores, se
reduce a la imposibilidad de solicitar aumentos de los beneficios ya
pactados, y en el caso de los empleadores, el impedimento de negociar

beneficios inferiores.

Pese a lo anterior, existen excepciones. De la Cueva, sefiala cuando habla
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de las modificaciones del contrato colectivo del trabajo, que el criterio
mayoritario a pesar de las discusiones, sostiene que son inmodificables,
pues “... perderia una de sus caracteristicas, cual es conservar la paz en la
empresa durante el tiempo convenido y, ademas, haria nugatoria la idea del
contrato colectivo a plazo fijo...” (Derecho Mexicano del Trabajo [I, 1959,

p.679).

Pero aun cuando la opinién del autor mexicano se inclina a la inmutabilidad
del convenio durante su vigencia, la legislacion mexicana prevé excepciones,
y es comprensible, puesto que las situaciones de discusion u origen de una
convencion, pueden variar en el transcurso de la vigencia de la misma, para

lo cual necesita valvulas de escape.

Asi, Arria Salas sefala que la intangibilidad del convenio colectivo es ineficaz
frente a dos situaciones particulares, la primera cuando la negociacion se
inclina de forma abusiva hacia alguna de las partes, cualquiera de ellas, y se
le imponen condiciones a la otra, inaceptables; y la segunda, cuando a
pesar de que haya existido una negociacion y como producto de ésta una
convencion admisible, sin embargo por circunstancias ajenas a ellas, ésta
se convierte en un instrumento incapaz de continuar regulando las

condiciones de trabajo pactadas.
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Es por ello que ha sido admisible que las distintas legislaciones prevean
normas, que permitan atajar los conflictos originados por las circunstancias
anteriormente narradas, sin que esto signifique en modo alguno, la
aceptacion de la modificacion de las convenciones colectivas en todo grado
y momento, sino el desplazamiento en casos incuestionables de los efectos

de la intangibilidad.

Hay que insistir, la regla indica que las convenciones colectivas afectadas de
la intangibilidad son inmutables durante el tiempo de su vigencia, lo cual
significa que ni las partes individualmente entendidas, ni por acuerdo entre
ellas, podran proponer la modificacion de los acuerdos previstos en el

convenio de trabajo hasta que venza su duracién.

Se puede concluir inicialmente que la intangibilidad, vista como principio
estaria justificada en la necesidad de proteger al trabajador de posibles
desmejoras en sus condiciones laborales convenidas, asi como al patrono
de la obligacion de negociar condiciones superiores a las pactadas, e incluso
de proteccion al Estado de permanentes discusiones de convenios colectivos

que “... aportan elementos de intranquilidad a un campo naturalmente

conflictivo...” (1987, p. 401).
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Ilgualmente, queda por destacar sobre el particular a manera general,
haciendo propias las palabras del ultimo autor que se comenta, que la
esfera de accion de la intangibilidad se circunscribe a la convencion colectiva
vigente y su contenido por el periodo de su duracion, pues el instrumento
expresa sumision a él de las partes que deben ser las legitimadas para la
negociacion; con lo cual, cualquier pretendida modificacion sobre el
contenido del mismo carece de validez. Y con relacion a su aplicabilidad hay
que sefalar que en algunas legislaciones, como la nacional, incluso opera
antes de la discusion del proyecto, pues una vez introducido el mismo en el
organismo competente, las propuestas formuladas no podran ser

modificadas, salvo que la otra parte asi lo consienta.

Ahora bien, es evidente que la doctrina ha tratado este particular
circunscribiéndolo sino exclusivamente, de manera fundamental al derecho
colectivo y especificamente a la convencion colectiva, lo que quizas ha
restado en su inclinacién a su consideracion como principio de la disciplina,
porque estos, deberian abarcar todos los ambitos del derecho del trabajo,
tanto el individual como el colectivo, y no solo uno de ellos. Sin embargo,

cuando se trate el aspecto de las manifestaciones de la intangibilidad en el

derecho del trabajo venezolano, se analizard la particularidad de que
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pareciera que con su inclusion en la Constitucion Nacional, ya no solo se
circunscribe al derecho colectivo, sino que sus efectos parecen dilatarse, con
lo cual, se abona al criterio de considerar a la intangibilidad como un

principio que informa a esta disciplina.

1.4. APROXIMACION CONCEPTUAL A LA PROGRESIVIDAD

En relacion a este particular y su desarrollo doctrinario, al igual que el
anterior, es poco. Es obvio que el término indica <<avance gradual>>, por lo
menos asi lo refiere diccionario de la Real Academia Espafiola cuando
refiere a los términos “progresivo” y “progresivamente” de los cuales deviene
el estudiado (1970, p. 1070); y es que la progresividad en al &mbito laboral,
obedece mas que a una situacion propia de la disciplina que no solo tutela al
trabajador o a las relaciones que involucra, sino a la necesidad de mantener
las relaciones laborales de naturaleza conflictiva, por la diferencia de

intereses que involucra, en paz y armonia.

Efectivamente, a medida que la humanidad progresa, las necesidades de los
seres humanos se acrecientan, y éstos cuando pertenecen al universo de

trabajadores, las suplen con la contraprestacion a sus servicios prestados;
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pero en toda relacion laboral hay dos partes en permanente conflicto, la que
recibe el servicio y la que debe pagar por este, cuyos intereses son
contrapuestos, pero no irreconciliables, es solo que cada parte, persigue su

mayor beneficio.

La desigualdad natural existente entre quienes componen la relacion laboral,
ha originado la necesidad de proteger, o mejor dicho equiparar en fuerzas a
una frente a la otra, y la busqueda de ello, ha conllevado de forma instintiva
a que el desarrollo de la disciplina y sus principios haya avanzado siempre

en procura de mas y mayores beneficios para los trabajadores.

Sefiala Ricardo Vazquez que “El Derecho del Trabajo estuvo
tradicionalmente caracterizado por plasmar una evolucién normativa siempre
progresiva respecto de los derechos de los trabajadores. En ese sentido, las
normas laborales heteronomas o auténomas... al sucederse unas a otras,
consagraban cada vez mayores y mejores beneficios para la parte debil de la

relacion laboral * (2000 p.145).

De alli que la progresividad en su forma mas amplia pueda ser entendida no
como otro principio particular, sino como parte del fundamento mismo del

derecho del trabajo, el cual continua y permanentemente esta en constante
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avance.

Ahora bien, si se pretende tomar a la progresividad como un principio mas
que informa a la disciplina, se pudiera resumir su enunciado en la
necesidad de mejorar continuamente los beneficios existentes o generar
nuevos con la intencidn no solo de suplir las necesidades constantes de los

trabajadores sino de mantener la paz laboral.

Lo anterior tiene limites que deben ser respetados, fijados por la racionalidad

y proporcionalidad de las circunstancias.

Mario Deveali, cuando refiere los principios del derecho del trabajo, habla
del principio de la progresion racional, en el cual basicamente preve parte
del contenido de lo que se entiende actualmente por la progresividad. Sobre
el mismo refiere que obedece a la necesidad de suplir las exigencias de los
trabajadores, innumerables por demas, pero distinguiendo el grado de

urgencia.

En resumen, el criterio del autor sobre este principio se basa en considerar,
el presupuesto que tiene el “legislador social”, el cual en mayor o menor

grado siempre es limitado y por lo cual, las necesidades de los trabajadores
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en oportunidades no pueden ser satisfechas de forma inmediata, sino con
posterioridad. Esto conlleva a la necesaria graduacion de las urgencias,
para lo cual considera como parte del contenido del principio tres reglas:
primar lo necesario frente a lo simplemente Gtil, la preferencia de una
solucion de facil realizacion aunque sea parcial frente a una mas completa
pero de dificil implementacion, y empezar siempre con los servicios mas

elementales, cuando estos se condicionan reciprocamente.

La primera de estas reglas, trata de explicar que no siempre lo primordial
obedece o tiene caracter salarial, pues las instituciones de origen social
(prevision), requieren el ser costeadas y son de igual importancia y tan
necesarias como la compensacion salarial. Sugiere entonces la posibilidad
de comparar entre los sacrificios de caracter salarial y los beneficios
representados por otras instituciones no remunerativas (reduccion de

jornadas, seguro, sistema de indemnizaciones, etc.).

Sobre la segunda regla, sefiala el autor que “... el deseo sin duda generoso
de lograr lo perfecto, hace olvidar a menudo sin duda las dificultades
insubsanables, que se oponen a su realizacion inmediata y hacen destacar
otras soluciones mas modestas pero de segura realizacion...” (1956, pp.133-

134). La no consideracion de esta regla lleva a preferir el establecimiento de
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condiciones irrealizables que generan al final, incumplimientos o fraude a las

leyes laborales, o peor aun la extincion del trabajo que genera la obligacion.

La ultima de las reglas, quizas la mas elemental, explica la necesidad de no
establecer condiciones u obligaciones si para su cumplimiento se requiere la
preexistencia de otras que no existen, uno de los ejemplos citados por el
autor es el establecimiento de la obligacion de recurrir a ciertas repeticiones
publicas en lugares donde no existen oficinas a las que se puedan concurrir

a solicitarlas.

Lo sefalado por Deveali para la progresion salarial, seguro que informa a la
progresividad tal y como hoy es entendida, ya que considera la limitacion de
los recursos, en virtud de que las disposiciones de la legislacion laboral, a
pesar de que obedecen a distintas necesidades, se manifiestan
primordialmente en la nivelacion salarial, que suele ser insuficiente, debido a

la carga social que también soporta el empleador por cuenta del trabajador.

La progresividad, concebida hoy en la Constituciéon venezolana como
principio, tal y como se vera con posterioridad al igual que la intangibilidad
pareciera ser reconocida casi exclusivamente, en el ambito del derecho

colectivo, cuando algunos de sus interpretes como Juan Rafael Perdomo
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sobre ella expresa “... Es pertinente sefialar que la negociacion colectiva de
acuerdo con la duracion de la misma, incrementa algunos aspectos del
contrato individual de trabajo. Esto es lo que justifica su vigencia. Asi como
suben los precios de los productos, también deben incrementarse esos
derechos, en la medida en que este acto no signifique la quiebra o
desaparicion de la fuente de trabajo...” ( Principios de Derecho del Trabajo,

2002, pp.10-11).

Sin embargo, si se profundiza y se retoma la razon de ser del derecho de
trabajo expresada al inicio de este numeral, la tutela del trabajador no solo
se garantiza con la proteccion juridica, sino con la posibilidad real de
satisfacer sus necesidades con la retribucion justa de su trabajo, la cual
tiende al surgimiento de nuevos y mejores beneficios, via legislativa o via
negociacion, individual o colectiva, lo que indica que toda la disciplina esta
informada de progresividad, y no solo la rama del derecho colectivo;
ademas hay que agregar, tal y como sefiala Deveali que la progresividad
debe concebirse conjuntamente con la racionalidad, para que cumpla
definitivamente con las caracteristicas de un principio, y no sobrepase los
limites razonables de convivencia con otros principios o normas

fundamentales de interés social y general.

1.5. MANIFESTACIONES EN EL DERECHO LABORAL VENEZOLANO
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En los titulos anteriores se menciond que la constitucidon nacional actual
(1999) prevé por primera vez de forma determinante algunos de los
principios de la disciplina y entre ellos incluye a la intangibilidad y a la

progresividad. Asi el articulo 89 prevé:

Articulo 89. Proteccion al trabajo. 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
cumplimento de esta obligacion del Estado se establecen los
siguientes principios:

1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la
intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios
laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad
sobre las formas y apariencias.

La ley de la materia, Ley Orgéanica del Trabajo, sancionada en 1990 vy
reformada en 1997, por el contrario, nada refiere sobre los particulares
analizados, por lo menos no como principios, o de forma tan contundente e
inequivoca como el texto constitucional. Sin embargo, de algunas de sus
disposiciones, se evidencia su reconocimiento en el ordenamiento positivo
nacional, hay que insistir, mas como caracteristicas de las convenciones
colectivas que como principios, lo cual no significa que no lo sean, si se

interpretan en sentido amplio y no restringido.
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Asi, en cuanto a la intangibilidad, se puede apreciar su reconocimiento en el
articulo 523, donde se establece la duracion de las convenciones, en el
articulo 524, que prevé la ultractividad de las clausulas, es decir, su
mantenimiento a pesar del vencimiento del instrumento que las contiene, v,
fundamentalmente de los articulos 525 y 526, que realmente prevén las
circunstancias en las cuales la intangibilidad queda desplazada por razones
de interés superior, como la preservacion del empleo. Textualmente estos

ultimos senalan:

“Articulo  525.- Cuando el patrono, en razon de
circunstancias economicas que pongan en peligro la actividad
o la existencia misma de la empresa, decida proponer a los
trabajadores aceptar determinadas modificaciones en las
condiciones de trabajo, presentara ante el Inspector del
Trabajo un pliego de peticiones en el cual expondra sus
planteamientos y aspiraciones...”

“Articulo 526.- En caso de lograrse acuerdo, las condiciones
de trabajo modificadas permaneceran en ejecucion durante
un plazo no mayor del que falte para que termine su vigencia
la convencion colectiva que rija las relaciones laborales en la
empresa, y durante dicho lapso, los trabajadores afectados
quedaran investidos de inamovilidad en condiciones similares
a las previstas en el articulo 506 de esta Ley.”

Si existieran dudas en cuanto a lo pretendido en los articulos transcritos, el
Reglamento de la Ley Organica del Trabajo, sancionado también en febrero

de 1999, en su articulo 190, las despeja de forma contundente al sefialar:
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“Articulo 190: Intangibilidad de la convencién colectiva.
No podran acordarse modificaciones a las convenciones
colectivas de trabajo en vigencia, sin perjuicio de los
dispuesto en el articulo 525 de la L.ey Organica del Trabajo.”

Por otra parte, también se evidencia la intangibilidad, o mejor dicho su

desplazamiento, en el articulo 512 de la Ley Organica del Trabajo, pero de

forma diferente, combinada con rasgos de progresividad, cuando establece:

“Articulo 512.- No obstante lo establecido en el articulo
anterior, podran modificarse las condiciones de trabajo
vigentes si las partes convienen en cambiar o sustituir
algunas clausulas establecidas, por otras, aun de distinta
naturaleza, que consagren beneficios que en su conjunto
sean mas favorables para los trabajadores. “

En cuanto a la progresividad, ademas de lo referido en el articulo trascrito,

se destaca principalmente el articulo 511 de la ley, asi:

“Articulo 511.- La convencion colectiva no podra concertarse
en condiciones menos favorables para los trabajadores que
las contenidas en los contratos de trabajo vigente.”

La jurisprudencia también considera los conceptos comentados en sus

decisiones, Yy aun cuando no los especifique como principios, se evidencian
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en el contenido de las mismas; ejemplo de ello es |a sentencia de la Sala de
Casacion Social del 03 de mayo de 2001, con ponencia del Magistrado Juan
Rafael Perdomo (Rafael Liy Cusido Vs. C.V.G Bauxilum, C.A), donde dentro
de los alegatos de los recurrentes se sefiala textualmente que “... el articulo
3° establece el principio de la irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador, pero no el principio de la intangibilidad de las condiciones de

trabajo estipuladas en un convenio particular...”. La sentencia admite que
pueden existir cambios in peius en las condiciones de trabajo en los
convenias individuales, siempre y cuando no se toquen normas de orden
publico, y si el trabajador afectado en su oportunidad no alega la desmejora

como causa de retiro justificado, pues los cambios deberan tenerse como

validamente aceptados.

Como se puede observar, el ordenamiento juridico nacional contiene normas
que consideran los conceptos hoy analizados, anteriores incluso, a su

constitucionalizacion en el sistema venezolano como principios.

La razén de su incorporacion a la carta magna, de acuerdo a Juan Rafael
Perdomo, obedece, en el caso de la intangibilidad, a "... que los mismos
[derechos] no pueden ser vulnerados, es decir, deben permanecer en el

mismo estado en que fueron concebidos por el legislador. Se aplicaran
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desde el mismo momento de su establecimiento...” y en el caso de la
progresividad a que “... permite que los derechos concebidos originalmente
reciban la influencia de las nuevas leyes, o bien reciban el impacto favorable
de la negociacion colectiva que se implante...” (Principios de derecho del

Trabajo, 2002, pp.10-11).

Sin embargo, soélo el cumplimento de los extremos que identifican o
distinguen a los principios de una disciplina de cualquier otra institucion
juridica, permite la determinacion de la naturaleza juridica de la intangibilidad

y la progresividad, y su definiciébn o no como principios.

1.6. RECONOCIMIENTO DE LA INTANGIBILIDAD Y DE LA
PROGRESIVIDAD COMO PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL
TRABAJO.

La constitucionalizacion de los conceptos analizados, hace pensar que la

concepcion original de la doctrina nacional sobre los mismos se amplia, y

salen del ambito del derecho colectivo para abarcar el campo del legislador y

del derecho individual, y es quizés aqui donde se crea una confusion, que

obliga a determinar si son principios a partir de su constitucionalizacion o si
siempre han existido como tales aun cuando no han sido reconocidos con

esta denominacion, o si por el contrario, simplemente no son principios, sino
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caracteristicas de una rama de la disciplina, todo lo cual da origen a parte del

problema de esta investigacion.

Siendo asi, lo primero que se debe sefalar es que ambos conceptos
integran lo que es el origen o proposito del derecho del trabajo, la tutela o

amparo del trabajador.

El nivel de proteccion de la intangibilidad y de la progresividad entendidos en
sentido amplio, se evidencian en tanto y en cuanto el primero persigue la
proscripcion de modificaciones peyorativas de los derechos y beneficios
existentes para los trabajadores, y el segundo en que de existir
modificaciones, siempre deben comprender un avance si no en incrementos
cuantitativos (aumentos de salario, por ejemplo), en la integracién o
incorporacion de nuevos beneficios 0 mejoras de sistemas para los
tutelados. Entendido de esta forma, constituyen postulados que inspiran
definitivamente el sentido de las normas laborales, aunque hay que agregar
que la intangibilidad pareciera contenida dentro de la progresividad, puesto
que esta Ultima se presenta mas amplia, e impone que las reformas se
pueden presentar cuando involucren beneficios para los trabajadores, de
otra manera, debera respetarse los mismos tal y como han sido pactados o

establecidos.
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Algunos consideran a los principios enunciados en la Constitucion del afio
1999 aqui analizados, como un solo principio, al establecer que, la
intangibilidad y a la progresividad "“...se refiere a la inalterabilidad de los
derechos y beneficios laborales, siendo que solo podran ser alterados
cuando ello comporte una utilidad mayor al trabajador, principio que deriva
de la obligaciéon de cumplir exactamente con las obligaciones contraidas por
parte del empleador, y cuyo objetivo, se encuentra orientado al
restablecimiento del equilibrio entre las partes del vinculo laboral, en el cual ,
se entiende al trabajador como al débil juridico” (O. Hernandez, Revista de la

Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas 2001, p. 82).

Por otra parte, estos conceptos no forman parte referencial de otras
disciplinas, no son criterios acogidos o expandidos dentro de las distintas
ramas del derecho, se aplican basicamente al area del derecho del trabajo,
con lo cual llenan otro requisito para ser considerados principios

fundamentales de esta materia.

Sobre el particular de las funciones que deben cumplir los principios como
medios integradores del derecho, a saber informadora, sirviendo como

fundamento del ordenamiento juridico, normativa, como fuente supletoria, e
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interpretadora, como criterio de orientacion para los jueces 0 sus
analizadores; los contenidos de los postulados de la intangibilidad y de la
progresividad, cumplen con esta triple funcién, pues no solo establecen
criterios interpretativos a favor de la proteccion del trabajador sino que
orientan la funcién de los organos legislativos de cada pais en donde se
reconoce esta disciplina, sirviendo como parte de su fundamento principal, e

instando al sostenimiento de derechos y beneficios y a su avance gradual.

Adicionalmente, hay que considerar aun cuando ya se ha hecho referencia a
ello, que a pesar de que la doctrina sobretodo en lo que respecta a la
intangibilidad, ha circunscrito su eficacia casi de manera exclusiva al
derecho colectivo, especificamente a la convencion colectiva, y asi también
se desprende del desarrollo de la legislacion nacional actual, no se evidencia
del contenido de los mismos, que éstos no sean de aplicacion en todas las
areas de esta rama del derecho, por el contrario, independientemente de
donde provengan los derechos o beneficios del trabajador (fuente legislativa
o convencional, derecho individual o colectivo), se deben considerar estos
particulares (intangibilidad y progresividad), a los efectos de garantizar

definitivamente la proteccion del tutelado y prevenirlo de desmejoras.

Ahora bien, dicho lo anterior, puede concluirse que tanto la intangibilidad
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como la progresividad llenan los extremos para ser considerados como
principios fundamentales del derecho del trabajo, amén de que el primero
parece poder estar comprendido en el segundo; y aun cuando pueden tener
excepciones en su aplicacion, no menos cierto es que de acuerdo a las
circunstancias historicas, juridicas, econdémicas o sociales que se estén
presentando en un momento determinado, cualquiera de los principios puede

ser desplazado en funcién de un interés superior.

Entonces, reconocidos como estan tanto la intangibilidad como la
progresividad como principios fundamentales del derecho del trabajo, y
entendiendo que todo principio debe ser interpretado como un criterio para la
integracion del derecho, siendo su alcance superior al contenido en una
norma, se traslada entonces el problema de esta investigacion, a la forma y
conveniencia de haber sido concebidos los mismos en la constitucion

nacional vigente.

Asi, la constitucionalizacién de los principios analizados en este capitulo, la
forma de su incorporacion al derecho positivo interno, pudiera lucir
inconveniente a priori, lo cual a su vez genera serias dudas sobre la
factibilidad de revisar el ordenamiento normativo nacional en funcién de una

inclinacion menos rigida o més flexible; entonces para determinar si es o no
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asi, se hace necesario entender esta tendencia de readaptacion del
derecho, tomando como base el fenomeno de Ila flexibilizacion
conjuntamente analizado con la interpretacion y el alcance de los principios
estudiados y de la disposicion que los contiene, porque en definitiva, las
propuestas internacionales, apuntan antes con mayor furor ahora con mas
recato, a la adaptacion o transformacion de la disciplina, en funcion de las
realidades economicas, lo cual inicialmente deberia ser sin desprecio de sus

principios fundamentales, particular que se revisara en el capitulo siguiente.



CAPITULO I

FLEXIBILIZACION. CONTENIDO Y ALCANCE

El fenomeno de la flexibilizacion es uno de los mas estudiados dentro de las
tendencias de readaptacion del derecho del trabajo clasico, sin embargo hay que
revisar a los fines de esta investigacion si su aparicion y evolucion postula o no el
desconocimiento de todos o algunos de los principios fundamentales del derecho

del trabajo, objetivo que se pretende en el desarrollo de este capitulo.

2.1. ANTECEDENTES Y CONTENIDO

Coincide la mayoria de los autores europeos y latinoamericanos al ubicar el inicio
de la crisis del Derecho del Trabajo clasico en los afios 70; es decir, hace mas de
dos decadas. Las razones se pueden encontrar resumidas en el prologo
elaborado por Maria Emilia Casas para el denominado Informe Supiot, Trabajo y
Empleo, entre las cuales menciona:, “pérdida de la hegemonia social y juridica del
trabajador tipico”, “aparicion de otros trabajadores (atipicos, precarios y mujeres) y
de desempleados”, “fenomeno de expansion de la legislacion laboral <<de
excepcion>>", “la crisis del empleo, su precarizacion y el desempleo masivo”

(1999, p. 15).
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De acuerdo a la opinion generalizada, la aparicion del conjunto de razones
sefialadas generaron por parte de los interesados la revision de las figuras y
principios del derecho clasico del trabajo, visto que el modelo original ya no
encajaba con exactitud en las formas existentes, perdiéndose el objetivo inicial y

principal, dicese, la tutela del trabajador.

Efectivamente, los cambios se estaban generando en el mundo, y esto obligaba a
repensar, en el ambito laboral, el por qué las formas juridicas de proteccion

utilizadas no alcanzaban sus fines.

Los estudios realizados al respecto, se ubicaron inicialmente en férmulas
extremas, que por una parte originaron posturas conservadoras, las cuales
pugnaban con mantener incélume el Derecho del Trabajo, tanto en sus principios
como sus instituciones reguladoras, con lo cual se amenazaba a la disciplina con
su desaparicion casi total al reducir su ambito de aplicacion al minimo,
extinguiendo su funcién tutelar. Por otra parte, y también con el mismo final,
posiciones que, privilegiaban la vuelta de las relaciones laborales a la regulacion
del derecho civil, obviamente perdiendo el objetivo logrado por la materia, al
regresar a contrataciones donde el aspecto social se encontraria mermado,

cuando en las mismas, se igualara a los desiguales.

Con el transcurso de los afios, la vision de la transformacion que estaban
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sufriendo las legislaciones laborales individuales y sobretodo, con el
acrecentamiento de los problemas que generaba el decaimiento de la disciplina,
fueron superadas las tendencias iniciales, sin desprecio de sus bases

fundamentales.

Asi como sefiala Maria Emilia Casas (1999, p.17) “El Derecho del Trabajo no es
inmune al tiempo... pero tampoco una creacion juridica arcaica, inservible por
causa de la globalizacion de la economia. Las innovaciones que se proponen
antes las transformaciones del trabajo y del capital se basan en que el cambio

juridico es imprescindible para acoger el cambio social y economico...”.

Es entonces donde el fenémeno de la flexibilizacion hace su aparicion, como
propuesta intermedia, a las posiciones iniciales, que lejos de contribuir a

solucionar el problema , agudizaban el mismo.

Autores como David Campana y Herbert Preller sefialan al respecto:

“Flexibilidad del mercado de trabajo”... es la denominacion mas
extendida de los diferentes procesos de reforma de legislacion
laboral que se han producido en las dos ultimas décadas tanto
en nuestro pais [Pert] como en otras regiones del mundo, en
formas y grados variables, como respuesta a la supuesta y real
rigidez o ausencia de capacidad de adaptacion de la normativa
laboral para hacer frente a la crisis econdmica, inicialmente, y a
los retos de la competitividad en las globalizadas economias de
libre mercado, después” (Oficina Internacional del Trabajo,
2000, p.55).



46

Efectivamente, una de las posibilidades que se ha estudiado con mayor énfasis en
los ultimos afios para entender e introducir cambios de adaptacién al derecho del
trabajo de acuerdo a las necesidades comentadas, lo ha constituido el llamado

fendmeno de flexibilizacion.

Al respecto, sefiala Oscar Ermida Uriarte ( Oficina Internacional del Trabajo, 2000,
p. 5), que “... En términos muy generales y en el ambito del Derecho del Trabajo,
la flexibilidad puede ser definida como la eliminacién, disminucion, aflojamiento o
adaptacion de la proteccidn laboral clasica, con la finalidad- real o presunta- de

aumentar la inversion, el empleo o la competitividad de la empresa.”.

Para Maria Luz Vega Ruiz (2000, p. 31), “...Definir asi, la flexibilidad en el trabajo
o del trabajo desde un punto de vista juridico no es una tarea facil, pues encierra
numerosas opticas: en cada pais existen diferentes conceptos y cada actor
involucrado en proceso productivo lo percibe de forma distinta. Delimitada en
forma negativa y en una primera aproximacion muy amplia, la flexibilidad se ha
entendido como una reaccion ante la existencia de una presumible rigidez en el
desarrollo de la relaciones laborales, rigidez que parece impedir a juicio de
algunos, el desarrollo econdmico. Sin embargo, ante esta afirmacion, surgen de
forma inevitable algunas preguntas: ;quién define la rigidez? ;existen parametros

internacionales para determinarla? ;que limites de flexibilidad son aplicables?”.
e
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Ahora bien, diferenciando lo que algunos autores denominan flexibilidad en el
trabajo con la del derecho del trabajo, que es la que realmente ocupa esta
investigacion, quizas la definicion mas ajustada sea la que da el Dr. Wilfredo
Sanguineti dentro de lo que el mismo denomina el “tercer paradigma de
transformacién de las estructuras del derecho del trabajo”, refiriendose a la

i

flexibilizacion de las normas laborales, como “...un proceso de <<revision del
proceso normativo>>... que conduzca a la sustitucion de todas aquellas
previsiones que impiden o dificultan mas alla de lo razonable una fluida adaptacion
empresarial a los cambios operados en su entorno econdémico, tecnologico o
productivo, por soluciones normativas mas ductiles y <<flexibles>>" (1996, p 44); y
aunque se puede coincidir con el autor en cuanto quizas en esta posicion existe
una “sobrevaloracion de las repercusiones econdmicas de las normas laborales”,
no menos cierto es que frente a otras posturas que originalmente se plantearon
para la readaptacion del derecho del trabajo, la ventaja de ajustarse a la realidad

del mercado a través de una regulacion mas flexible del ordenamiento juridico

laboral, parece la mas aceptable.

2.2. TEORIAS

Conviene revisar entonces, las teorias a través de las cuales se llegd a establecer

el fenomeno de la flexibilizacion, como una institucion posible, a los fines de la



48

transformacion o adaptacion del derecho clasico del trabajo, a la crisis econdmica,

a las exigencias del mercado vy a la aparicion de nuevas formas de trabajo.

Autores espafoles, contextualizada la necesidad de la transformacion de la
disciplina, reducen las posibilidades a tres, que el comentado Wilfredo Sanguineti ,

denomina asi:

1.- La propuesta <<desreguladora>> y de tendencia a la individualizacion de las
relaciones laborales (1996, p. 31).

2.- El modelo del <<laissez-faire colectivo>> y la crisis de la prevalencia de la
técnica de la norma estatal relativamente inderogable (1996, p. 36).

3.- La estrategia de <<la flexibilidad>> y la revisién del patrimonio normativo del
Derecho del Trabajo a la luz de las necesidades del sistema econdmico (1996, p.

44).

La primera de las posturas, en resumen propone “...que las relaciones de trabajo
deben regirse... entre sujetos privados , por voluntad de las partes y no por reglas
impuestas por el Estado...” en otras palabras, la <<desregulacion radical>>. Esta
posicion, “..no conlleva la mera introduccion de cambios adaptativos en la
configuracion clasica del derecho del trabajo, sino su desaparicion como tal...- es

una inclinacién cada vez mas acusada a revalorizar el papel de la autonomia

individual y su funcién reguladora de las condiciones de prestacion del trabajo en
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la empresa. Es lo que se conoce como tendencia a la <<individualizacion de las

relaciones laborales>>" (1996, pp. 31, 32).

Como manifestaciones de esta postura, sefialan algunos en el caso espaiiol: “el
incremento del margen de libertad reconocido a las partes en cuanto a la
calificacion como laboral o extra laboral del trabajo prestado...se postula en la
actualidad la necesidad de prestar una mayor atencién a la voluntad de los
contratantes, y a su intencion de vincularse a través de un contrato no laboral”; “La
ampliacion de las posibilidades de eleccién de los sujetos contratantes entre
distintos regimenes juridicos y niveles de tutela al interior del propio Derecho del
Trabajo” donde predominan contrataciones de autodenominadas <<atipicas>> y
se reduce el nivel de proteccion ordinario al trabajador; “El ensanchamiento de los
espacios de regulacion de las condiciones de trabajo reconocidas al contrato de
trabajo por las normas legales”, es decir, se amplia el ambito de accion de la
contratacion individual por remisién expresa de la ley; y “ La reivindicacion de la
intervencion reguladora de la autonomia individual frente al rol homogeneizador
de las condiciones de trabajo desarrollados por los convenios colectivos”, donde
se permite fijar condiciones distintas a las pactadas en un convenio colectivo

(1996, pp. 32, 34).

Evidencia pues la anterior descripcion, que la posicion sefialada inclina la

prevalencia de la autonomia de la voluntad de las partes de forma individualizada,
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lo que extrema la postura y coloca en tela de juicio la funcion tuitiva de la disciplina
(Derecho del Trabajo), cuyo objeto es proteger de forma efectiva a los

involucrados en una relacion laboral, compuesta por desiguales.

En segundo lugar u otra de las posiciones plantea, “La atribucion en exclusiva a la
negociacion colectiva de la funcidon de ordenacion de las relaciones laborales , con
la consiguiente retirada del Estado de esta parcela de la relacion social...” (1996, p
37). Basicamente lo que persigue esta posicion es que prime la autonomia
colectiva sobre el papel regulador de la ley, y de acuerdo al autor comentado se
manifiesta de tres formas:

i) “La primera y mas drastica viene dada por la desregulacion sin mas de
determinadas materias, con la subsiguiente remision directa e incondicionada a la
negociacion colectiva para el establecimiento de su régimen juridico” (1996, p. 38);
significa esto que, todo problema debe resolverse a través de la negociacion
colectiva, pues la ley poco o nada preveria al respecto, y la solucion que no se
encuentre en esta via, sera necesario entonces buscarla en la contratacion
individual.

i) “El segundo mecanismo, menos drastico pero - por ello mismo- mas
asiduamente utilizado, viene dado por la atribucion legal de un caracter puramente
dispositivo respecto de la autonomia colectiva. En este caso, la norma estatal

posee caracter imperativo exclusivamente en relacion con el contrato de trabajo, y
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solo <<en defecto>> de lo que pueda establecer con entera libertad el convenio
colectivo” (1996, p. 39). En otras palabras es de caracter supletorio.

iif) “Por dltimo, una tercera modalidad viene dada por los supuestos en que, si
bien la norma legal no renuncia a regular la materia, lo hace solo en forma de
principios o criterios generales, los cuales habran de ser desarrollados o
concretados por la negociacion colectiva” (1996, p 39). Su rasgo definitorio es la
‘complementariedad”, es decir, la negociacion colectiva desarrollaria normas en

los limites que la ley se lo permita.

Quienes sostienen la tesis planteada, sefialan que los convenios colectivos
reunirian dos ventajas esenciales frente a la ley: “su alcance normalmente
sectorial” que permite una mejor adaptacion a cada actividad y su “caracter
temporal, que haria posible una adecuacion mas dinamica a los cambios que
puedan producirse durante sus periodos de vigencia “ (1996, p. 40). Sin embargo,
no pierden de vista los inconvenientes que la posicion lleva consigo, uno, relativo
al contenido, que vendria dado par los intervinientes o partes negociadoras, vistas
las facilidades de éstas de adherirse a los requerimientos del mercado en
detrimento de las condiciones de trabajo. El otro, referido a los instrumentos
reguladores, donde el convenio tiene caracter normativo instrumental como fuente
de obligaciones, pero que puede ser sacrificado en cualquier momento, cuando
resulte necesario a los fines de suplir necesidades especificas de las empresas, y

en busqueda de una mayor adaptabilidad del mismo a estas.
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Finalmente, la tercera posicion de las estudiadas, deviene en la flexibilizacién de
la normas laborales, que propone un proceso de revision del patrimonio
normativo (no de los principios), a través de reformas o correcciones normativas
en la legislacion laboral, siempre vinculadas a la necesidad de acomodar sus
previsiones a las nuevas circunstancias. Es por ello que para la mayoria, la
flexibilizacion aparece como una alternativa aceptable, frente a las radicales
alternativas de desregulacion total y de mantenimiento a ultranza de los niveles

protectores alcanzados en tiempos pasados.

2.3. OTROS FUNDAMENTOS TEORICOS

Oscar Ermida Uriarte, por su parte resume los fundamentos tedricos de la
propuesta flexibilizadora en economicos y tecnologico-productivos. Sin embargo,
sefiala que existe la concurrencia de ofros factores que de distinta manera, forma
y origen, directa o indirectamente, intervienen en la referida posicion. Al respecto
puntualiza:
a) “El principal fundamento tedrico de la flexibilidad -y
especialmente de su variante exirema, la desregulacion-,
radica en los postulados de la escuela econémica neoliberal.
El recetario neocliberal en materia laboral es muy preciso:

individualizacion de las relaciones laborales, hasta el limite de
lo politicamente posible” ( La Flexibilidad, 2000, p.10).
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Explica el autor, la extrema posicion cuando sefala que la escuela neoliberal
para el logro de sus fines sostiene "...por una parte, la no intervencion del Estado
en las relaciones individuales de trabajo de forma tal que cada trabajador negocie
libre e individualmente con el empleador, la venta de su fuerza de trabajo...” lo
cual “...supone la abrogacion de la legislacion del trabajo y su sustitucién por el
Derecho civil, asi como la abstencion estatal en el area administrativa y judicial”.
Concluyendo que “Para que la individualizacion de las relaciones laborales fuera
completa, seria necesario ademas evitar la accion sindical, la autonomia y la

autotutela colectivas” (2000, p.10).

La escuela neoliberal propone adicionalmente que “la intervencion estatal en las
relaciones individuales de trabajo, consiste... en postular la intervencion restrictiva
del Estado en sede de relaciones colectivas de trabajo. Aqui si —se dice- deberia
haber legislacion que proscribiera —o limitara hasta el limite politicamente posible-
la accion sindical, la negociacion colectiva y el derecho de huelga” (2000, p.10). La
explicacion dada al particular reside de acuerdo a la postura que se comenta a
que existe una especie de manipulacion donde a traves de la autonomia colectiva
(negociacion, accion sindical, etc.) los trabajadores tratan de aumentar el valor

del trabajo <<artificialmente>>.

Sobre la postura anterior, radical por demas, el autor diserta de forma acertada y

concluye que independientemente de que a pesar de las criticas que desde el
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punto de vista econdmico se le puedan hacer a los elementos de proteccion
laboral, los derechos de los trabajadores en su mayoria son reconocidos
internacionalmente como derechos humanos, y asi deben ser respetados. Agrega
ademas que, las supuestas ventajas que conllevarian la desregulacion vy la
flexibilizacion, resumidas en el aumento de empleos y mejoras salariales, no se

han verificado en la practica.

El otro fundamento tedrico de la propuesta flexibilizadora, segin Ermida, devine:
“‘b) ... del campo tecnolégico-productivo: la revolucidn
tecnologica habria habilitado un cambio en los sistemas
productivos y en la organizacion del trabajo, que requeririan
una adaptacion de la legislacion del trabajo... A ello habria que
agregar que es ese mismo cambio tecnolégico, que
frecuentemente provoca la sustitucion de mano de obra por
tecnologia, el que provoca el desempleo y que, por otro lado, la
flexibilidad juridica reclamada debe observar el respeto a los
derechos fundamentales” (2000, p.11).

El autor agrega, no como fundamento tedrico, sino como, <<otros factores>> que

coadyuvan a la flexibilizacion, a la “posmodernidad”, que privilegian al

individualismo y sobre los valores colectivos, en el plano cultural y social. En el
politico, sefiala que con la caida del “muro de Berlin”, para el capitalismo pareciera
que ya no es necesario cultivar el “lado social” del capital, es decir, ya no necesita

del Estado de Bienestar.

Como quiera que se vea, las teorias o fundamentos que tratan de explicar el

fenémeno de la flexibilizacion, independientemente de ser favorables o no,
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entienden la necesidad de cambios hacia dentro y hacia fuera de las instituciones
tipicas del derecho del trabajo, y a pesar de los desacuerdos surgidos
dependiendo de la postura, es una realidad que las medidas de este tipo han sido
tomadas y que cada dia van en aumento. Asi las cosas, la pertinencia de las
formas en las cuales se ha materializado este fenémeno, permitira visualizar la
importancia del mismo, y si existen o no contradicciones con los principios que

rigen la disciplina en estudio.

2.4. MANIFESTACIONES. TIPOS

En la comunidad internacional, el fenémeno de la flexibilidad en las instituciones
laborales, ha aparecido de una u otra forma y se ha expresado bien en
contrataciones individuales, en convenios colectivos, y hasta en las propias leyes

especiales de la materia.

Algunos autores nacionales como Mireya Rodriguez en su “Trabajo vy
Modernidad” (pp.76-80), identifica distintos tipos de flexibilidad o manifestaciones
de la misma: la cuantitativa externa, referida a los despidos, la de contratacion, la
cualitativa interna referida al horario, la funcional, la de externalizacion o traslado
de vinculo laboral y la salarial. José Ignacio Urquijo, en su “Teoria de las
Relaciones  Sindicato- Gerenciales” (pp. 395-398) a su vez destaca las

distinguidas por Arturo Bronstein relativas a que la flexibilidad debe aplicarse hacia
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las politicas salariales, hacia la duracion del trabajo y hacia la contratacion, en
conjunto con sus distintas modalidades. Benjamin Klahr, en su obra “La
Reconversion  Industrial y La Flexibilidad Laboral” (pp. 25-35), resalta la
| flexibilidad numeérica, la funcional, la salarial y la flexibilidad en las formas de

contratacion de los trabajadores.

Todas estas formas de manifestacion de la flexibilidad, son en su mayoria
recogidas de la doctrina extranjera, y tratadas de adaptar a la legislacién nacional,
pero, aun cuando con distintos nombres, basicamente las mas conocidas se
pueden resumir como sigue en: la flexibilidad cuantitativa externa o de
despido (también llamada numérica), con la cual se busca hacer mas dinamicos
los procedimientos y tramites de despido, mediante normas menos rigidas y
acuerdos pactados dentro de las propias negociaciones colectivas que permitan
realizar contratos de duracion determinada, por obra, por proyectos, compartidos,
eventuales, o cualquier otra modalidad en la cual el patrono pueda modificar su
némina sin los traumas econdmicos y procesales que acarrea un despido

injustificado.

intimamente unida a la anterior, esta la flexibilidad cualitativa interna o en la
duracion del trabajo (horaria), la cual pareciera que no contraria ni excluye la
anterior, sino opta por una variacion en la duracién de la jornada efectiva de

trabajo, que permite horarios ajustados a los requerimientos reales de la labor que
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se efectua (uso del tiempo parcial, trabajo intermitente, tiempo oscilante, horarios
variables, compensacion de horas, etc). Dentro de este tipo de flexibilizacion se
entiende incluida la anualizacion resumida para Arturo Bronstein como el
establecimiento de un régimen de contrato que prevea un numero de horas
anuales de trabajo, dejando a la empresa y al trabajador la libertad de variar las

horas realmente trabajadas.

La flexibilidad funcional, por su parte consiste, basicamente en el empleo de los
mismos trabajadores en funciones variables de acuerdo a las necesidades de
produccién, supone una multifuncionalidad del trabajador, ya conocida como
polivalencia funcional, que en teoria debe ser remunerada con mayores salarios

que el estandar normal.

Otra forma de expresion del fendmeno en estudio segtn Urquijo, es la llamada La
flexibilidad de movilizacion, que establece “... la posibilidad de poder trasladar a
otra empresa el vinculo laboral con el trabajador, o viceversa, de poder contratar
personal de otras empresas de mediacion de personal, asi como la firma de

contratos con personal juridicamente independiente” (1998, p. 402).

Corresponde entonces destacar para concatenar ideas, la flexibilidad salarial.
La tendencia es en este tipo de flexibilizacion hacia la fijacion de salarios

determinados por la productividad y el rendimiento del trabajador, y no por factores
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ajenos a esto, obviamente estableciendo parametros sobre los conceptos

expresados,

Finalmente queda por mencionar entre las mas conocidas, sin que esto obste a
que existan otros tipos de flexibilizacion, la referida a la contratacién de
trabajadores, que procura de acuerdo a los requerimientos de produccion e
incluso tomando en consideracion las propias necesidades del trabajador,
diferentes opciones de contratacion (tiempo determinado, parcial, temporal,

eventual, etc).

La aparicion de estas formas de flexibilidad, como se sefiala al inicio, ha sido bien
a traves de la contratacion individual, por convenios colectivos o en leyes
especiales y hasta generales, dependiendo del ordenamiento juridico de cada
pais, todo lo cual lleva a revisar, algunos de elios a manera de ilustrar como y en
que ambitos ha evolucionado el fendmeno en estudio, y si en dicho desarrollo se

ha considerado los principios fundamentales del derecho del trabajo.

2.5. AMBITO DEL FENOMENO DE FLEXIBILIZACION. REFERENCIAS EN EL
DERECHO COMPARADO.

Como se ha referido en capitulos anteriores, la flexibilizacion, desde el punto de

vista que se quiera observar, ha hecho su aparicion en el derecho del trabajo con

manifestaciones evidentes a través de propuestas normativas y/ o convencionales,



39

algunas timidas y otras mas contundentes; y, aunque algunas de estas
tendencias, mas que flexibilizadoras pudieran parecer desreguladoras, vale la
pena hacer una resefia breve, de su aparicion en algunos paises a manera de
llustrar lo que ha sido la evolucion del fendbmeno estudiado y que aspectos han o

no considerado.

En América latina, si bien la corriente inicial hacia esta tendencia es fuerte, no es
absoluta, pues la misma se maneja dentro de la legislacion laboral existente en

cada pais.

Oscar Ermida, sefiala preliminarmente como antecedentes remotos de ‘la
desregulacion legislativa” das importantes experiencias, para luego extenderse a

otros paises. A saber:

‘a) El antecedente remoto y poco recordado de la
desregulacion impuesta en Latinoamérica fue la ley 5.107 de
13 de septiembre de 1966 que, en Brasil, promovid la
sustitucion de la estabilidad decenal por el Fondo de Garantia
por Tiempo de Servicios (FGTS)” (La flexibilidad, 2000, p. 14).
Propuesta que para sus criticos, al eliminar las indemnizaciones por despido
injustificado, y en el caso de los trabajadores con mas de diez afos, la posibilidad

de su reincorporacion, por implementar un fondo (FGTS) en el cual se

acreditaban aportes patronales que iban constituyendo una cuenta personal de la
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cual el trabajador podia efectuar retiros cuando se verificaba su despido u otras
contingencias, abroga la estabilidad absoluta para los trabajadores de mas de
diez afios de antigiiedad, asi como el estimulo al no despido justificado,

constituido por la indemnizacion que anteriormente existia.

El tema audn en discusion, sefiala el autor comentado, a pesar de que la
Constitucion Brasilefia de 1988 restablecié la obligacion del pago de una
moderada indemnizacion a cargo del empleador en caso de despido injustificado,
es uno de los contenidos habituales de todos los planes desreguladores o de
flexibilidad externa de salida. El antecedente resefiado, en su época (1966),
constituyo una absoluta novedad, visto que el fema no se manejaba ni se conocia

en el sentido que actualmente se estudia.

‘b)  Las primeras experiencias o reformas funcionales de la

desregulacion impuesta fueron la legislacion del Plan Laboral

chileno de 1978/79 y la ley 1/86 de Reforma laboral de

Panama" ( 2000, p. 15).
El primero, considerado una desregulacion casi absoluta de la legislacion laboral
chilena, acotando que no fue total por cuanto se mantuvieron ciertas normas de
orden publico asi como la existencia de su codigo laboral, se propugnd en la
época de la dictadura Pinochetista “una gran ampliacion de los poderes del

empleador y una disminucion de los derechos del trabajador, acompafada de una

minuciosa reglamentacion restrictiva de las relaciones colectivas de trabajo y de
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un desmantelamiento del derecho procesal laboral especial. No se tratd de un
accidente o incidente histdrico, sino de la concepcion de toda una legislacion
inspirada en la desarticulacion de la accién colectiva y en la mayor
individualizacion posible de las relaciones individuales de trabajo” (2000, p 15).
Actualmente, se sostiene al respecto que con la caida de la dictadura en 1990 se
introdujeron reformas re-reguladoras, las cuales son ciertas para algunos, y para

otros, sélo se disimuld el Plan Laboral de los afios 70, de origen neoliberal.

En cuanto a ley 1/86 de reforma laboral de Panam4, su importancia radica, no

solo y no tanto por su contenido, sino por su repercusion en otros paises.

Efectivamente, tal y como resefia el autor, las disposiciones desreguladoras
comprendidas en esta ley panamefa, novedosas por demas: disminucion del
sobreprecio de las horas extras, la aparicion de franquicias laborales para
industrias de exportacion, exclusion del trabajo a domicilio de la aplicacion de la
legislacion laboral, inicio de la tercerizacién o la fuga del Derecho del trabajo, etc.
son incomparables, frente al efecto de inspirar a otras legislaciones, que copiaron

algunas de sus normas y hasta utilizaron igual denominacién.

El autor comentado, Oscar Ermida, sefala otros antecedentes en las distintas
legislaciones, y aun cuando los ubica como de desregulacion, puesto fueron a

través de la imposicion del Estado, lo cual éste diferencia de la flexibilizacion
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autébnoma o negociada colectivamente (concertada por via de los instrumentos
colectivos), para esta investigacion, constituyen parte de los antecedentes u
origenes del fenomeno de la flexibilizacién, y asi estan siendo tratados, en virtud
de que la desregulacion inicialmente considerada, conlleva la autonomia individual

absoluta, entre sujetos privados, sin reglas impuestas ni siquiera por el Estado.

Asi, también hace referencia a:

“c) La extension de la desregulacion impuesta se produjo

entre 1990 y 1991, en Colombia, Ecuador y Pert" ( 2000, p.

16).
Colombia, con la ley 50 de Reforma Laboral, de 28 de diciembre de 1990,
inspirada en la ley panamefa y con igual denominacion, consagro aparentemente
una desregulacion mayor a través de la reforma de mas cien articulos que
modificaron sustancialmente su Coédigo Sustantivo del Trabajo permitiendo por
ejemplo, el funcionamiento de las empresas de trabajo temporal, la contratacion

precaria o a plazo fijo, simplificando las formas el despido, ampliando las

posibilidades de extension de la jornada, entre otras.

En Ecuador, La ley 133 de 1991, se basd en una supuesta aceleracion del Pacto
Andino, la que podria afectar aparentemente el empleo, con lo cual “amplio las

posibilidades de celebracion de contratos precarios o de duracién determinada,
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facilito el despido y limitd el ejercicio del derecho de huelga en el marco de una re-

regulacion del Derecho colectivo del trabajo” (2000, p. 16).

En Peru, a juzgar por el doctrinario, los decretos legislativos del 1991, constituyen
quizas una de las experiencias mas ejemplificante de lo que ha sido el proceso de
‘desregulacion impuesta” verificada en los '90 en América Latina. EI Congreso
delegd facultades al Poder Ejecutivo para dictar una norma de fomento del
empleo, con lo cual el gobierno dictd alrededor de cien decretos legislativos,
encontrandose dentro de los laborales disposiciones parecidas a las ya
comentadas para otras legislaciones como las formas atipicas de contratacion
precaria, modificacion de normas sobre estabilidad en el empleo y sobre
participacion en las utilidades, gestion y propiedad de las empresas, prohibicion
de la inclusion de las clausulas de reajuste en los convenios colectivos,
abrogacion de toda la legislaciéon laboral en las zonas francas y en las zonas
especiales de desarrollo, y se dictd, con posterioridad una ley de relaciones
colectivas de trabajo que imponia la renegociacion de todos los convenios
colectivos desde cero, constituyendo realmente esto ultimo, uno de los elementos
paradigmaticos de esta reforma, pues se impuso las desmejoras, a través de una

forma legislativa adoptada de manera unilateral por el Estado.

Hasta aqui los comentarios referidos a los antecedentes del fenédmeno estudiado

en algunos paises latinoamericanos, tomados de lo que el autor aludido entiende
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como desregulacion impuesta, que no es mas que la evidencia de las posturas
mas extremas hacia la flexibilizacion de la legislacion laboral. Hay que agregar a
estos comentarios, lo que es visto bajo la optica del mismo autor, como
evidencias de formas de flexibilizacién autbnoma o mixta, en la misma region,

incluso en algunos de los paises ya mencionados.

Ejemplo de lo anterior vuelve a ser la Constitucion Brasilefia, que establece la
flexibilizacion a través de las convenciones colectivas, y cuyo abuso en los limites
canstitucionales a generadao prablemas de licitud. Sin embarga se pueden nombrar
casos especificos como, la Portaria 865 de 14 de Septiembre de 1995 (una
especie de orden administrativa interna del Ministerio de Trabajo), en la cual se
instruyd para que no impusieran sanciones a las empresas que incumplieran
normas legales por aplicar disposiciones de convenciones o acuerdos colectivos;
igualmente, la convencion colectiva celebrada en fecha 13 de Diciembre de 1996
entre el Sindicato Metalurgico de la ciudad de Sao Paulo y varias organizaciones
de empleadores, con la cual se establecia el denominado contrato de trabajo
individual flexible, sin embargo, ocho de las doce clausulas de esta convencion
colectiva fueron anuladas por el Tribunal Regional del Trabajo de Sao Paulo, a
instancias de la Procuraduria General del Trabajo, por considerarlas contrarias al
orden publico laboral, pero poco después se aprobd una ley claramente inspirada

en ella (La ley de contrato de trabajo por plazo determinado).
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En Argentina desde 1981, se inicid un proceso flexibilizador, de compleja
tipificacion, al entender del escritor que lo sefiala, sus inicios pretendian algunos
cambios desreguladores pero también reflejaban tendencias a una flexibilidad
autonoma o legislaciones consensuadas, para aparente y posteriormente volver a

la desregulacion impuesta,

Los origenes en la Argentina se produjeron con la Ley Nacional de Empleo de
1991, que instituyd diversas medidas de flexibilidad, contratacién laboral atipica
habilitada por la negociacion colectiva por ejemplo, iniciando con ella la
flexibilizacion colectiva, tanto de forma interna como externa. Luego aparecio el
Acuerdo Marco para el empleo, la productividad y la equidad social, del 25 de julio
de 1994, que contiene numerosas disposiciones flexibilizadoras pactadas por las
cupulas sindical, empresaria y gubernamental e introduce expresamente la técnica

de la legislacion negociada.

“Este pacto social proclama el principio de que la negociacion
colectiva es el procedimiento méas eficaz para la adecuacion de
las normas y practicas labaorales a las nuevas necesidades de
produccion y el trabajo, en una clara alusién legitimadora a la
flexibilizacion colectiva” (2000, p. 19).

Con fundamento en el mencionado Acuerdo Marco del 94, se dictd en ese pais la

ley 24.465 de 1995 que madificd la Ley de contrato de Trabajo, excluyendo la
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necesidad de que estas contrataciones atipicas requeririan la habilitacion por
parte de la convencion colectiva, previsto en la sefialada Ley Nacional del Empleo,
rompiendo un poco con la flexibilidad colectiva inaugurada; y posteriormente con
la ley 24.467 del mismo afio, sobre el régimen de la pequefias y medianas
empresas (pymes), con un conjunto de reformas peyorativas, las cuales mas que
flexibilizadoras, fueron entendidas como desreguladoras. Otros ejemplos de este
proceso lo son los convenios colectivos firmados entre el afio 1993 y 1996, para el
sector automotriz y minero, donde la particularidad de los mismos residia en que
no existia los establecimientos, por lo tanto, tampoco los trabajadores o sindicatos
de empresa involucrados, era como una especie de normativa a futuro. Como
reaccion y con clara inspiracion en el acuerdo Marco Espanol de estabilidad en el
empleo recién concretado (abril 1997), aparece el Acta de Coincidencias del 9 de
mayo de 1997, cuya finalidad no era otra que privilegiar nuevamente los contratos
de larga duracion. La Ley 25.013. y el decreto 1111/98 de septiembre de 1998,
derogan los contratos precarios, y moderaron los efectos de la indemnizaciones
por despido para los contratos de larga duracion. Finalmente en el 2000, se
encontraban discutiendo en el pais del cono sur, un proyecto de ‘ley de
flexibilizacion laboral”, cuyo objeto entre otros era promover los contratos a
tiempo indeterminado, de larga duracion y la descentralizacion de la negociacion

colectiva.
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Como es evidente, los efectos de estos procesos flexibilizadores en cada pais
han sido muy variados y complicados, los limites de los mismos se confunden con
propuestas que mas que flexibilizadaras apuntan a una especie de merma de la
| proteccion del trabajador, pareciera que en un principio y con el entusiasmo de
buscar vy encontrar salidas a los problemas confrontados se han obviado los
fundamentos propios de la disciplina, lo que ha llevado a las diferentes
legislaciones ha avanzar y retroceder en ese proceso, esto, porque si bien esta
reconocida la necesidad de cambios en ciertas instituciones laborales, no menos
cierto es que ellos deben ser realizados en atencidn a los principios y  al
fundamento de origen del derecho del trabajo, es decir, con apego a la tutela del

trabajador.

2.6. MANIFESTACIONES EN EL DERECHO VENEZOLANO.

Venezuela también fue objeto del fendmeno flexibilizador que a nivel mundial se
estaba suscitando, y en la Ley Organica del Trabajo, aprobada en 1990 y vigente
desde 1991, se incluyeron varias previsiones flexibilizadoras, que se mantuvieron
en la reforma de junio del 97; igualmente el reglamento de la mencionado
instrumento legal sancionado en el 99, ahonda en otras propuesta del mismo

estilo; entre ellas destacan:

a) Jornada de Trabajo:
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Efectivamente, se puede resaltar entre otras la que autoriza la flexibilizacion de la
distribucion de la jornada de trabajo por acuerdo entre patronos y trabajadores
(Articulo 206 de la Ley Organica del Trabajo).

b) Negociacion in peius:

La negociacion peyorativa establecida en los articulos 525 y 526 de la misma ley,
prevé que cuando una empresa alcanzada por un convenio colectivo vigente se
considera incapaz de darle cumplimiento por dificultades econdmicas
sobrevenidas, puede invitar al sindicato a renegociar a la baja. En caso de
acordarse nuevas condiciones menos favorables, la contrapartida es la
inamovilidad de los trabajadores por el lapso de duracion del nuevo acuerdo. Esto,
como se sefialo en el primer capitulo constituye un desplazamiento del principio de
la intangibilidad, que cede en circunstancias determinadas, con el fin de proteger
un interés mayor.

c) Reduccion colectiva de personal:

lgualmente existe la posibilidad de reduccién de personal concertada con la
organizacion sindical, sobrepasando los limites del despido masivo, prevista en el
articulo 34 de la ley y regulada por el reglamento promulgado en el afio 99.
Incluso, con mayor actualidad se puede mencionar el establecimiento de las
inamovilidades via decretos por aumentos salariales o por prorrogas de las
inmovilidades establecidas en los mismos, que si bien prohiben la posibilidad del
despido sin autorizacion del érgano administrativo competente, permite la salida

del personal negociada con los sindicatos, asf existen hasta ahora los decretos N °
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1.752, de fecha 28 de abril de 2002 publicado en Gaceta Extraordinaria No.
5.585, donde se establece inamovilidad que fue prorrogada segun decreto N °
1833 Gaceta Oficial de fecha 26 de junio de 2002, No. 324.268, el Decreto No.
1752, nuevamente prorrogada por Gaceta Oficial No. 37.491 de fecha 25 de julio
de 2002, decreto 1.889 donde se incluyen la posibilidad de reduccion de personal
negociada, y vuelta a prorrogar por Gaceta Oficial No. 5.607 de fecha 24 de
Octubre de 2002, decreto N ° 2.053, en las mismas condiciones y del 13 de enero
de 2003 hasta el 15 de julio del mismo afio.

d) Sustitucion de beneficios:

El 512 de la ley de la materia, prevé la posibilidad de cambiar, modificar o sustituir
condiciones de trabajo, que pudiera entenderse que de forma individual sean
inferiores a las previstas con anterioridad, pero que vistas en su conjunto con las
demas condiciones, deben ser mas favorables para los trabajadores.

e) La exclusion salarial

El articulo 133 de la ley de la materia prevé en su paragrafo primero la posibilidad
de excluir de forma negociada un porcentaje del salario, para la base de calculo
de beneficios, prestaciones e indemnizaciones, con unos parametro que
posteriormente regula el articulo 74 de su reglamento (Salario de Eficacia Atipica).
f) Empresas de Trabajo Temporal (Ett's)

Estas reformas flexibilizadoras en el pais, incluyen también la implementacion de
Empresas de Trabajo Temporal, novedad que trae el Reglamento de la Ley

Organica del Trabajo del 99, por lo menos como institucion, independientemente
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de que se este o no de acuerdo con el texto donde aparecen reguladas.

g) Suspension de la relacion laboral (convencional)

La aparicion de la posibilidad de suspender la relacion laboral, ya no por las
causales taxativas de la ley de la materia, sino por acuerdo entre las partes
(articulo 39 literal a del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo). Al respecto,
cabe hacer mencion que la Consultoria Juridica del Ministerio del Trabajo, en
pronunciamiento de fecha 23 de enero de 2003, hace suya la tesis del Dr. César
Augusto Carballo (Derecho Laboral Venezolano Ensayos, 2000, p.113), cuando
expresa que no es una posibilidad nueva que establece el reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, sino la regulacién de la ya contenida en el articulo 94 literal

g) de la propia ley.

Como corolario se puede agregar, las sentencias del Tribunal Supremo de
Justicia, que si bien al inicio de su constitucion en el afio 2000, las tendencias eran
de tal rigidez que reputaban todas las relaciones que involucraran Unicamente el
elemento de la subordinacion, como laborales, dicese, Diposa1, Seguros La
Metropolitana®, etc., este criterio ha venido cediendo hasta el punto no solo de
considerar, como indispensable, otro elemento diferente como lo es la ajenidad, si

no de admitir [a existencia de frabajadores independientes, hasta llegar a la

' Sen, Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. 31-05-2001. Ponente Mag. Omar Mora
* Sen. Sala de Casacin Social del Tribunal Supremo de Justicia. 09-03-2000. Pontente Mag. Omar Mora
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aceptacion de la posibilidad de relaciones “sui generis”, que no pertenecen a la

regulacion laboral y tampoco a la propiamente mercantil.®,

2.7. LA FLEXIBILIZACION FRENTE A LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO DEL
TRABAJO.

Volviendo al concepto del fenomeno tomado como vélido para esta investigacion,

y a pesar de que la evolucion de la flexibilizacion de acuerdo a lo revisado ha

tenido sus desaciertos cuando en su desarrollo ha desatendido el por qué de su

aparicion, no pareciera que el mismo pretenda el desconocimiento de los

principios del derecho del trabajo.

La definicion del fenomeno sugiere “la revision del proceso normativo” en el ambito
del Derecho del Trabajo, esto, hay que insistir con la finalidad de la busqueda de
soluciones mas ductiles, pero recordando que el surgimiento de la flexibilidad
como posibilidad de adaptabilidad, obedece a la necesidad de que la disciplina no
perdiera su fin principal, entendido como tal, la tutela del trabajador, y el cual en
las Ultimas décadas por las transformaciones de orden econdmico, social y paolitico
gue se han producido en el ambito internacional, pareciera haber disminuido en

eficacia y efectividad.

¥ Acta homologada por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, de Medicacion y
Conciliacion, de fecha 17 de octubre de 2002,
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Asi, el fenomeno estudiado el cual alin se encuentra en evolucion, pretende
originalmente ampliar el espectro protectorio de la disciplina, ello definitivamente
es el origen de su postulado, independientemente de que en sus distintas
manifestaciones pudiera haber errado las formas de exteriorizacion, y mas aun
cuando han sido desconocidos en muchos casos los principios que informan al
Derecho del Trabajo, pues una gran cantidad de los cambios endilgados a la
necesidad de flexibilizar la legislacion, realmente han generado la desproteccion

del tutelado.

Los principios del derecho del trabajo, tal y como fue establecido en el capitulo | de
esta investigacion, constituyen directrices que informan a la disciplina, que son
parte del fundamento del ordenamiento juridico del area y, siendo asi vy
reconocidos como tales, son indispensables para esta ciencia juridica, por lo que
cualquier institucion o fenomeno que pretenda su ftransformacion debe

considerarlos indefectiblemente.

La proteccion del trabajador, criterio fundamental del derecho del trabajo,
efectivamente esta integrado por los principios de la disciplina, los cuales entre si
armonizan y estan cohesionados de forma tal que sirven de sostén a la razén
primordial de esta, vy ellos, aun cuando pueden ser desplazados en algunas
oportunidades dependiendo de circunstancias especiales, son postulados,

enunciados basicos que sirven para entender, resolver e interpretar los problemas



73

que confronta la materia, lo que en definitiva erradica la posibilidad de que
cualquier institucion o propuesta que persiga su perdurabilidad, la del derecho del

trabajo, los desconozca en su desarrollo.

En definitiva, la flexibilidad considerada como una propuesta intermedia cuyo
objeto es la adaptacion de la proteccion laboral clasica a través de la revision

normativa, no puede desconocer los principios del derecho del trabajo.

En conocimiento entonces, de que la flexibilidad no es un fendmeno ajeno a la
realidad nacional que se produce extrafronteras, sino por el contrario esta
reflejado en el ordenamiento normativo interno, y que como propuesta no
desconoce a los principios del derecho del trabajo, toca contrastar la realidad de
las normas laborales nacionales o su posible desarrollo, con los principios hoy
constitucionales de intangibilidad y progresividad, y su forma de inclusion en la
carta magna, con el objeto de verificar la legitimidad o no de la implementacion
de reformas flexibilizadoras en la esfera del ordenamiento juridico-laboral

venezolano.



CAPITULO il
FLEXIBILIZACION LABORAL EN VENEZUELA. CRITERIOS DE
VALIDEZ FRENTE A LOS PRINCIPIOS DE INTANGIBILIDAD Y

PROGRESIVIDAD

Revisados como estan en los capitulos anteriores los fundamentos que dan origen
a esta investigacion, y establecido que la intangibilidad y la progresividad cumplen
can los requisitos necesarios para ser cansiderados principios de la disciplina, y
que la flexibilizacion como fendémeno de readaptacion del derecho laboral clasico
a la econdmica mundial no desconoce per se a dichos principios, queda por
indagar si existe o no contraposicion entre unos y otros, vista la forma en que
fueron recién constitucionalizados los primeros en el ordenamiento juridico
nacional, y si impiden la evolucidn de la tendencia general a cambios menas
rigidos, o si por el contrario, nada afecta para el avance de la legislacion nacional

y su adaptacion a la realidad internacional.

3.1. CRITERIOS DE VALIDEZ PARA LA FLEXIBILIZACION LABORAL
FRENTE A LA CONSTITUCIONALIZACION DE LOS PRINCIPIOS.

Cuando se revisan los diferentes autores que han escrito sobre las tendencias y el
futuro del derecho del trabajo, se puede encontrar basicamente tres tipos de

estudios, los que entienden necesario el cambio de las instituciones labarales y

74
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para ello la * extrema modernizacion" de la disciplina y hasta la erradicacion de
algunas de sus instituciones con su reubicacion en el de derecho comun civil; los
que por el contrario piensan o sostienen que los cambios persiguen la
desproteccion de los trabajadores, donde se privilegia la competitividad econémica
frente a las relaciones laborales; y una tercera, que entiende en definitiva la
necesidad de adaptar a la realidad econdmica actual ciertas instituciones del

derecho del trabajo, sin obviar la razdn de ser de la regulacion laboral.

La realidad es que todo ello debe pasar por revisar el objetivo fundamental de Ia
disciplina y la forma en que deben interpretarse los principios que la integran
independientemente del instrumento que los contengan, ya que si bien es cierto
que estos ultimos constituyen fundamento juridico del derecho del trabajo por lo
cual no deben existir contradicciones entre ellos y los preceptos legales, no
menos real es que no dejan de ser postulados generales que integran al derecho,
que inspiran a las normas, sirven para entenderlas o suplirlas, pero no se
adecuan a ninguna situacion especifica, pues es el derecho positivo el encargado
de regular las relaciones laborales como tales, sin poder dejar de considerar el fin

primordial de proteccion al trabajador.

Asi, las posibilidades de flexibilizar 0 no varian dependiendo de la forma en que
se pretenda interpretar el alcance de los principios del derecho del trabajo,

principalmente a los que interesan a esta investigacion, y a la obligatoriedad de
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apego que se estime conveniente al texto que los contiene, para lo cual se
estableceran dos propuestas sobre su viabilidad o no, que coadyuvaran a la
compresion del caso venezolano, visto que el constituyente patrio decidio
incorporar a la ordenamiento juridico nacional el enunciado de varios de los
principios del derecho del trabajo, entre ellos la intangibilidad y la progresividad,
y de acuerdo a lo cual se trataran las referidas propuestas de validez
dependiendo de la forma en que deben ser interpretados por su inclusion en la

carta magna nacional.

3.1.1. TENDENCIA A FAVOR

Partiendo de la base de que los principios del derecho del trabajo por ser tales
sobrepasan el hecho mismo de que se encuentren o no incluidos en cualquier
instrumento legal, no deberia importar la forma en que fueron incorporados al texto

canstitucional venezaolanag.

Efectivamente, si depende de la manera en que deben ser interpretados los
mismos a pesar de su constitucionalizacion, estos no deberian confinarse a la
letra de la disposicion que los contiene, pues su funcion no es generar una orden
restrictiva a quienes compete, sino enunciar un criterio interpretativo, orientador,
por cuanto estan por encima del derecho positivo, mas bien integrando e

informando a éste.
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Pla, bien sefiala que " los principios, propios del derecho del trabajo por su propia
naturaleza y por la indole de su funcion, tienen una capacidad de adaptacion y de
ajuste a distintas realidades, que les quitan rigidez. Al contrario, son
particularmente aptos para conducir y acompafiar los intentos de flexibilizacion”

(1998, p. 57)

Asi entendidos por el autor comentado, estos principios estan recubiertos de un

"

halo que les da tal amplitud que no les permite “... quedar aprisionados en
formulas legislativas concretas...” (1998, p 58), con lo cual pueden prevalecer
sobre las circunstancias por muy cambiantes que éstas sean, y seguir inspirando

distintas soluciones legislativas sin el desconocimiento de la realidad historica que

se este viviendo.

Cabe recordar nuevamente lo sefialado en capitulo anterior sobre el hecho de que
los principios se diferencian de las normas no solo en su contenido sino en su
aplicacion, visto que la abarcabilidad de los primeros supera a las segundas en
circunstancias de tiempo y espacio; asi, la expresion de los principios de forma

escrita, no deberia entonces constituir su normativizacion necesariamente.

Entendido de esta forma, la consideracién escrita de los principios de
intangibilidad y progresividad, no debe incomodar al legislador nacional para que

el desarrollo legislativo experimente cambios menos rigidos a los que puede
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contener hoy el ordenamiento juridico patrio; y las normas vigentes con cierto
grado de contenido flexible, no coliden entonces con lo establecido en la

constitucion nacional actual.

La intangibilidad por su parte, deberia pader continuar siendo entendida solo como
un freno a las modificaciones arbitrarias a los derechos y beneficios existentes, y
la progresividad, como la posibilidad del avance logico de la disciplina en procura

de la mayor y mejor proteccion del trabajador.

A pesar de su inclusion en el texto constitucional, no dejan de ser criterios,
lineamientos de interpretacion que cohesionan el ordenamiento juridico
permitiendo tomar posturas en situaciones que inicialmente no estan
determinadas, pero que pudieran llegar a estarlo, v donde [as normas concretas
(derecho positivo) se ven sobrepasadas por las circunstancias o insuficientes para

determinar una solucion especifica.
3.1.2. TENDENCIA EN CONTRA
Par el cantrario, hay quienes cuestionan el hechao de la exteriarizacion escrita de

los principios del derecho del trabajo en textos legales, pues mas que entender

ésta coma una ventaja, parece un elemento que resta a los mismas eficacia.
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Pla refiere sobre las principios y sus faormas de expresion que “... la concrecidon en
la ley les quita fecundidad.... en los paises en que no se ha dado una advocacion
juridico-positiva a los principios del trabajo, éstos se han abierto camino con mayor
pujanza y decision que en los restantes... Y esta limitacion que paraddjicamente
resulta de la consagracion legal se percibe tanto en la significacion y funciones

que cumplen los principios como en su propia enumeracion” (1998, p. 34).

Sin embargo, realmente el problema no deviene de la inclusion de los principios o
no en la constitucion nacional, sino de su posible positivizacion (conversion en

normas).

En el capitulo | de este trabajo cuando se hiza referencia a la expresion de los
principios y sus antecedentes, se resefid una comparacion entre dos posiciones,
quienes se oponian a su inclusion en instrumentos legales (primordialmente en la
constitucion), alegando limitacion de los mismos, y aquellos que encontraban
ventajosa su inclusion, por la eficacia normativa que se pudiera obtener de ello.
Sin embargo, la incarporacién de los principios en cualguier instrumento legal,
[imitara 0 no a los mismos, solo si con ello se pretende calificar de alguna manera

el contenido o alcance de los principios.
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Dicho de otra forma, si la disposicion constitucional prevé una interpretacion o
definicion especifica del principio que contiene, éste pierde su calidad de tal y se

convierte en otra cosa (norma, precepto).

De ser asi, es decir, si la constitucionalizaciéon de los principios es una
positivizacion de los mismos a este nivel, significaria que el legislador o los
sujetos colectivos, no podran valerse del principio alli referido como un criterio de
interpretacion o de orientacion, sino como una obligacién normativa, con la
respectiva consecuencia juridica que ella conlleva, restringiendo asi la eficacia
propia de su naturaleza como principio; dicho de otra forma, deja de ser principio

para convertirse en norma.

Siendo de esta forma, se apreciaria poco viable entonces, la flexibilidad de
instituciones en el ordenamiento juridico positivo nacional, asumiendo a la
intangibilidad y a la progresividad, no tanto como principios aunque asi sean
denominados por el propio texto, sino como dictdmenes constitucionales o

normas con caracter dispositivo.

Esta tendencia llevaria a interpretar que la intangibilidad concebida hoy
constitucionalmente en Venezuela, determina la imposibilidad de modificar de
forma alguna, los derechos y beneficios existentes en la disciplina o reconocidos

por la legislacion; mientras que con la progresividad, se pretenderia la constante
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ampliacion de los beneficios, independientemente del limite o del alcance racional
de los mismas; constituyendo cualquier separacion a lo dispuesto, razdn suficiente

para su desaplicacion.

Por el contrario, si la inclusion de los principios en el texto constitucional, no
pretende conceptuar jos mismos, sino que los refiere, reconociéndolos como parte
del ordenamiento juridico, éstos no pierden sus cualidades, y la postura aqui
expresada, no tendria razon de ser, pues ocurriria lo mismo que lo referido en la
tendencia anterior.

3.2. POSIBILIDADES DE FLEXIBILIZACION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO VENEZOLANO.

Para determinar el grado de factibilidad que existe en el ordenamiento juridico
venezolano para flexibilizar legislacion laboral o su aplicacion en las situaciones
concretas que lo amerite, debe partirse necesariamente de la disposicion

constitucional contenida en el articulo 89 que sefiala lo siguiente:

Articulo 89. Proteccion al trabajo. 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 cumplimento de esta
obligacion del Estado se establecen los siguientes principios:

1. Ninguna ley podra establecer disposiciones que alteren la
intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios
laborales. En las relaciones laborales prevalece la realidad
sobre las formas y apariencias.
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Una primera lectura de la transcrita disposicién, pareciera mas que contener el
reconocimiento de ciertos principios de la disciplina, establecer una norma
dispositiva de caracter restrictivo y de obligatario cumplimiento, donde se impaone
la prohibicion absoluta al legislador de normar en contraposicion a los principios
de intangibilidad y progresividad, en cuanto a derechos y beneficios laborales se

refiere.

Pareciera inicialmente por su redaccion una posicion inmodificable vy limitativa a
cualquier aspiracion de flexibilidad que, interpretada aprioristicamente, recubre

de mayor rigidez a la legislacion existente.

Del texto transcrito se observa adicionalmente la expansion en el ordenamiento
juridico nacional del criterio de intangibilidad y progresividad del ambito colectivo
del derecho del trabajo, al individual. Ello interpretado conjuntamente con lo
referido sobre la normativizacion de los principios, podria hacer vislumbrar un
atisbo de consideracion por via legislativa no de medidas flexibilizadoras, si no por
el contrario, de la extension a todos los aspectos del derecho del trabajo de los
efectos de dichos principios que, por su redaccion parece que restan a la
posibilidad de modificaciones de tipo flexibilizador, incluso en circunstancias
especiales cuando asi sea requerido en proteccién de un interés mayor, como por

ejemplo pudiera ser el mantenimiento de la fuente de empleo.
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Sin embargo, de una segunda lectura, se evidencia, que a pesar de la redaccion
poco clara del texto, la orden proferida en la disposicion analizada es la
consideracion por parte del legislador de los principios en ella contenidos, sin

establecer en ésta, la calificacion de los mismos.

Dicha de otra farma, el caonstituyente prohibe al legisladaor alterar estos principios

en el ejercicio de su labor, pero no condiciona la interpretacion de los mismos.

Asi, cuando se considera que lo que contiene la disposicion analizada son
principios de la disciplina, y como tales deben ser interpretados, por su naturaleza
y la funcién que cumplen, no parece cuestionable que el legislador haciendo uso
de su capacidad interpretativa pueda, independientemente de la redaccion del
sefialado articulo constitucional, optar por la flexibilizacion de la legislacion laboral
nacional, en el entendido de que existen normas que no son susceptibles de
relajamienta por su caontenida, o coma sefiala Pla “ Saobre las dispasiciones claras
de las normas legales no puede haber flexibilidad. Puede haberla sobre lo

secundario o lo accesorio” (1998, p 56).

Aunque parezca inconveniente la redaccion utilizada por la disposicion analizada,
el alcance y funcidn de los principios en elia contenidos, prevalece sobre la forma

en que fueron incorporados al ordenamiento juridico.
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El objetivo de la disciplina es la proteccion o tutela del trabajador, y los principios,
constituyen la estructura fundamental de la misma, su soporte, en razén de lo cual
no pueden convertirse ni entenderse como un obstaculo para el logro de su fin

primordial.

Bien refiere Pla, “el derecho del trabajo, como foda rama juridica, no debe ser
estatico ni quedar congelado” (1998. p 59), lo cual, en modo alguno significa que
deba desconocer sus fundamentos , muy por el contrario, son estos los que le

permiten trascender en el tiempo y lo mantienen vigente.

Asi, la disposicion constitucional estudiada, no comporta la positivizacion de los
principios en ella contenidos, sino el reconocimiento de eéstos, con lo cual

mantienen su esencia y su funcién integradora del ordenamiento juridico laboral,

De esta forma, es viable entender la posibilidad de flexibilizar la legislacion y/o
normativa laboral venezolana, independientemente de la forma que se expresaron
los principios de intangibilidad y progresividad en la constitucion del afio 1999; y
asumienda lo dicho anteriormente e interpretandolos de forma amplia, la
intangibilidad podra ser entendida solo como una limitacion a las modificaciones
peyorativas de los derechos y beneficios existentes, y la progresividad, como la

posibilidad del avance ldgico de la disciplina en procura de la mayor y mejor
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proteccion del trabajador; admitiendo ambos principios las excepciones exclusivas
y necesarias, solo cuando este en riesgo un interés superior al que ellos protegen

con inmediatez.

El reconocimiento de los principios de intangibilidad y progresividad en la carta
magna nacional, evidentemente no es claro, pues genera dudas “ab initio” en su
interpretacion, sin embargo, a pesar de su redaccién, no estan vedadas las
posibilidades de flexibilizar, pues estos principios solo persiguen el establecimiento
de parametros legitimos a cualquier cambio que se pretende implementar, siempre
en procura de la tutela efectiva del trabajador, y su incorporacion en la

constitucion, nada modifica al respecto.

Finalmente, es importante tener claro que el proceso de flexibilizacion puede ser
considerado desde dos puntos de vista, el primero, en una dimension
exclusivamente normativa, la cual se ha venido desarrollando con las
cgnsecuencias ya sefialadas para el caso venezolano; el segundo, permite
considerar el fenomeno de la flexibilizacion, no tanto en el ambito estrictamente
legislativo, cuanto en la aplicacion de las normas existentes, a determinados casos
concretos. En este segundo modo, la norma no es modificada y, al contrario, el
acto de aplicacion de la norma nutrido de los principios que han sido manejados a

lo largo de esta investigacion, intenta adaptarse a las situaciones concretas de
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modo que se pueda obtener una realizacion del fin del derecho. Esto ultimo, no

tiene obstaculo alguno en la analizada norma constitucional.




CONCLUSIONES

De acuerdo a la investigacion efectuada en este trabajo se puede concluir los

siguientes particulares:

1. Los cambios econdmicos generados a nivel mundial, la competitividad, el
creciente desempleo, el aumenio de las formas atipicas de frabajo, la
informalidad, entre otros, han generado la necesidad de una actualizacion
de ciertas instituciones en ambito laboral, con el objeto de que se cumpla
el fin protectorio de la disciplina; ello pasa por considerar algunos de los
principios que rigen la materia y las formulas de readaptacion de las

instituciones tradicionales de la misma.

2. Se escogid el caso especifico de Venezuela, por la reciente
constitucionalizacion de algunos de los principios de la disciplina,
Intangibilidad y Progresividad, que no habian sido reconocidos como tales
de forma expresa con anterioridad, y que en apariencias producian dudas
sobre su determinacion como principios y sobre las limitaciones que como
tales generaban a la posible adaptacion del ordenamiento juridico nacional

a las necesidades normativas actuales.

87
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3. Se efectud un estudio de la naturaleza de los principios fundamentales de la
materia {Derecho del Trabajo), para poder establecer efectivamente los
criterios  que los distinguen y que los diferencian de cualquier otra
institucion, asi como el alcance de los mismos y con ello se establecid que
los principios, por su funcién, no generan resistencia a los cambios de las
instituciones normativas de la disciplina, muy por el contrario, por su
capacidad de adaptacion en el tiempo y en el espacio a las distintas

circunstancias, reflejan una aptitud natural hacia la flexibilidad.

4. Del estudio realizado a la intangibilidad y a la progresividad, tanto como
eran concebidos originalmente como con la dilatacion de sus alcances
evidenciado ahora en el texto constitucional, se desprende que informan y
orientan al igual que el resto de los principios a la estructura del derecho
positivo que resguarda a la disciplina, y como tales pueden ser
considerados, aun cuando la intangibilidad se pudiera entender

comprendida en la progresividad.

5. Entendidos como principios, la intangibilidad vy la progresividad por su
naturaleza, no oponen resistencia a la adaptabilidad de los ordenamientos
juridicos a las distintas circunstancias que se puedan presentar en el tiempo

y en el espacio.
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6. Por su parte, se observa que el fenomeno de la flexibilizacion a pesar de
sus bemoles, constituye una de las formulas con mayor aceptacion hasta
ahora a los fines de redisefiar instituciones tradicionales del derecho del
trabajo, porque “per se” no plantea el desconocimiento de los principios

basicos del derecho labaoral.

7. La flexibilizacion persigue de manera conmensurada la implementacion o
modificacion de instituciones que hagan posible la actualizaciéon de la
disciplina y con ello la ampliacion de su espectro de proteccion, siempre en
la concepcidn, de que se trata de regular de manera diferente lo ya

normado, y no de desregular.

8. Las posibilidades en el derecho nacional de aplicar medidas flexibilizadoras
en el ambito de las relaciones laborales, dependera necesariamente de Ia
interpretacion que de la constitucionalizacion de la intangibilidad y
progresividad efectue principalmente el legislador o cualquiera de los

sujetos a quienes competa el desarrollo normativo laboral.

9. La enunciacion de los referidos principios en el texto constitucional,
apuntan a una dilacion de su alcance que antes parecia restringido al
ambito del derecho colectivo, por su redaccion, existe la tendencia a

considerar inicialmente que se agudiza la rigidez de la estructuras, creando
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la apariencia de que con ello, se merma la factibilidad de ablandar o
modificar ciertas instituciones o desplazar las mismas por circunstancias

especiales cuando asi sea requerido en proteccion de un interés mayor.

10.La disposicion contenida en el articulo 89 de la Constitucion Nacional, sin
embargo, solo reconoce a los principios en ella expresados, no los califica
ni determina su alcance o contenido, con lo cual no pierden su calidad y ni
la funcién que ellos comportan como estructuradores del ordenamiento

juridico de la disciplina.

11.La intangibilidad por su parte, debe ser entendida entonces solo como una
condicional (limitacion) a las modificaciones o cambios arbitrarios a los
derechos y beneficios existentes. La progresividad, como el desarrollo,
avance logico y racional de la disciplina en procura de la mayor y mejor

tutela del trabajador,

12.Superando entonces la forma en que fueron constitucionalizados, siendo

principios del derecho del trabajo, el alcance de la intangibilidad y de la

]

progresividad, se sobrepone, y su interpretacion permite o por lo menos no

impide, la adaptabilidad del ordenamiento juridico interno a formas mas
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flexibles, siempre en los limites que la funcion protectoria de la disciplina o

permita.

13.De acuerdo a lo expresado, corresponde determinar que la funcidn
protectoria o de tutela del derecho del trabajo, no se restringe al logro de
beneficios a favor del trabajador y/o a la equiparacién negocial de los
mismos con los empleadores, pues de ser asi, no habrian posibilidades
flexibilizadoras de ninguna especie; la tutela de la disciplina abarca tambien
la posibilidad de acceder al empleo formal con un minimo de garantias
juridicas, y la expansion o aumento de esa posibilidad, amparada la
proteccion del derecho del trabajo, es lo que aspira la propuesta

flexibilizadora.

14.En definitiva, el reconocimiento de los principios estudiados en la
constitucion nacional no impide [a implementacidn de reformas
flexibilizadoras en el ordenamiento juridico nacional, sin embargo deberia

ser modificado el texto de la disposicion que los contiene, puesto que de la

redaccion utllizada en la Carta Magna, pareciera erroneamenie que

primara la tendencia a la rigidez.
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