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Resumen

El texto plantea como la flexibilidad laboral es un tema central del sis-
tema de fuentes de derecho del trabajo. Se analizan las causas que convocan
a las politicas juridicas flexibilizadoras desde dos angulos: la reduccion de
la intensidad regulatoria de la norma estatal y la apelacién de la disponibili-
dad colectiva, entendiendo que esta Gltima configura una propuesta flexible
aunque atenuada.
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Abstract

The text analyses how labor flexibility is a core theme in the labor law
sources system. In this paper, the relaxation of legal policies is approached
from two angles: reduction of the state’s regulatory intensity and collective
availability as a flexible, although attenuated, proposal to resolve labor mar-
ket demands.
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La disponibilidad colectiva como instrumento para la adaptacién de la norma en...

I. Flexibilidad laboral: tensiones de cambio en el sistema de
fuentes

El sistema de fuentes constituye el centro donde se concreta la téc-
nica mas generalizada de las que se sirve el ordenamiento juridico para
la proteccion de los trabajadores; ella es la limitacién al ejercicio de la
autonomia de la voluntad. Sera la configuraciéon de un sistema de fuen-
tes la que, tras la constatacion de su intensidad de la tutela, explicara
en mayor o menor medida el modo de ser de un cierto ordenamiento
laboral.

Tras la basqueda de un cierto equilibrio, el sistema de fuentes se
ha visto influenciado por fuerzas ideoldgicas (preeminencia del pensa-
miento neoclasico) y también técnicas y operativas, las que dieron como
resultado una alteracion sustancial en su clasica configuraciéon.! En di-
cho contexto, la retirada de la normativa estatal, mas o menos discreta,
fen6meno caracteristico de la totalidad de los sistemas desarrollados de
relaciones laborales, tiene como consecuencia mas inmediata la apertura
de nuevos o mayores espacios a las reglas provenientes de la autonomia
privada, particularmente de la negociaciéon colectiva,? pero también en
menor medida, de la autonomia de la voluntad expresada en el pacto
individual.3

Deteniéndome en esta oportunidad en la resignificacién contextual de
la negociacion colectiva —vinculada con diversas causas tras la obtencion
a su vez de muy variados objetivos—, cabe destacar dos lineas analiticas o
explicativas de dicho fen6meno.

1. Cfr. Goldin, Adrian, en Proélogo a Convenios Colectivos de Trabajo. Concurrencia, ar-
ticulacién y sucesion, Ediar, Buenos Aires, 2004.

2. Vid. Escribano Gutiérrez, J., Autonomia individual y colectiva en el sistema de fuentes
del derecho del trabajo, Consejo Econémico y Social, Madrid, p. 28.

3. Segtn Goldin, “las demandas de flexibilidad [...] son reconducibles en sus varian-
tes més intensas a restar contenidos de la ley y los convenios colectivos para abrir
espacios mayores para el ejercicio de la autonomia individual”. Goldin, Adrian, “El
futuro del Derecho del Trabajo (un nuevo desafio para el Derecho y la equidad)”,
en AAVV, Ensayos sobre el futuro del derecho del trabajo, Zavalia, Buenos Aires,

1997, p. 67.
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De un lado, una linea especificamente econémica4 que discurre tras
la bisqueda de mayores dosis de flexibilidad en la normativa laboral bajo
el sobreentendido de que la regulacion auténoma es més 4gil y mas pro-
picia para eventuales cambios y adaptaciones tecnologico-productivas,
persiguiendo la aproximacion de las reglas a las caracteristicas y los pro-
blemas especificos de cada ambito, especialmente a los de cada empresa.5
Desde dicha 6ptica, la negociacion colectiva resulta funcional a las nece-
sidades cambiantes del mercado, o mejor dicho, del sistema productivo
en una economia de mercado. De este modo ha ido abandonando su rol
meramente reivindicativo de mayores beneficios para sus destinatarios,
lo que suponia la consecucion de intereses contrapuestos entre las partes,
para ir asumiendo un mayor protagonismo lo que se ha dado en llamar
“negociacion colectiva de gestion”.®

De otro lado se destaca una linea que definiremos politica —en sentido
amplio— en la que la negociacion colectiva aparece procurando trasladar a la
vida economica los principios propios del pluralismo social” y profundizan-
do la democratizacién en las relaciones laborales,8 matizando la imposicién
unilateral que pueda provenir desde el Estado, en funcién a su capacidad de
intervencion normativa, o desde el empresariado como accién casi natural
dada por su status de superioridad contractual.

4. En el sentido de la grafica definicion de “corazon de las relaciones industriales”, traida
por Valdés Dal Re de Merli Brandini, Pietro, “Ruolo e prospettive della contrattazione
confederale”, en Prospettiva Sindicale, 1980, N°1, p. 16.

5. Cfr. Garcia Murcia, Joaquin, Los acuerdos de empresa, CES, Madrid, 1998, pp. 25y 26.

6. Vid Monereo Pérez, José Luis, Introducciéon al Nuevo Derecho del Trabajo. Una re-
flexion critica sobre el Derecho Flexible del Trabajo, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p.
272; Vid. Rey Guanter, S., “Transformacion del sistema de negociacion colectiva y refun-
daci6n de la teoria juridica de los convenios colectivos”, en La reforma de la negociacion
colectiva, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 23.

7. En palabras de Valdés Dal Re, “permite a los trabajadores proteger sus intereses me-
diante medidas de autorregulacion y representaciéon”. Cfr. Valdés Dal Re, F., Relaciones
Laborales, negociacion colectiva y pluralismo social, Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales, 1996, p. 15.

8. En tanto y en cuanto habilita la posibilidad de intervenir en la adopcién de las decisio-
nes que fijan su condicion social; Cfr. OIT, “La negociacion colectiva en paises industria-
lizados con economia de mercado”, Ginebra, 1973, p. 14.
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Tanto si se tratase de la prosecucion de la ordenacién o reglamentacion
del mercado de trabajo o bien de la regulacion del poder negocial o contrac-
tual en clave plural, el sistema de negociaciéon colectiva se reconoce como
un aparato productor de normas o reglas para dicha ordenacion que debera
necesariamente entablar relaciones reciprocas con la ley y con la autonomia
individual en un necesario fluir continuo al ritmo del devenir de las relacio-
nes de produccion.

II. Flexibilizacion laboral atenuada: la técnica de la
disponibilidad colectiva

Las necesidades sistémicas de flexibilidad repercuten en el sistema de
fuentes ya sea cuando se justifiquen ante la necesidad de adaptar la regula-
cion heter6noma a la velocidad de los cambios tecnolbgicos (adaptabilidad
de la tutela laboral) o bien directamente cuando sean la resultante de las
presiones del sector empresario en pos de la maximizacion de la productivi-
dad (reduccion de la intensidad tutelar a fin de reducir los costos laborales).
En definitiva, la flexibilidad constituye un tema de fuentes, de distribucion
del poder regulatorio laboral.

Ante las mentadas demandas de flexibilizacién de la norma estatal, la
politica juridica vira y revisa la clasica relaciéon entablada entre la hetero-
nomia y la autonomia (individual y colectiva). Una de las consecuencias de
dicha revision ha sido la habilitacion de “excepciones” al instrumento de la
norma minima imperativa instaurado desde la extendida técnica limitante
de la autonomia contractual en las relaciones de trabajo. En sus expresio-
nes mas intensas, el cambio de relaciéon en el sistema de fuentes implica
la habilitacion del legislador a la disponibilidad de la norma heterénoma
mediante la autonomia individual (disponibilidad individual). En cambio,
como una expresion alternativa de flexibilizacion menos intensa, la norma
legal permite “excepciones” a la técnica de limitacién de la autonomia de la
voluntad (instrumento de la norma minima heter6noma) si y solo si se lleva
a cabo mediante negociacion colectiva. Ello constituye el fenémeno de la
disponibilidad colectiva.

La técnica de la disponibilidad colectiva implica el reconocimiento de
una relacion no tradicional entre la ley y el convenio colectivo signada por
la autorizacién por parte de la propia ley a las partes colectivas para esta-
blecer mediante la negociacion de convenios la regulacién de determinadas
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materias en cualquier sentido (mejorativo o, y aqui la novedad, “peyorativo”)
respecto del establecido por la misma ley como norma minima.®

La disponibilidad colectiva, denominacién de creacion doctrinaria,'©
es recogida con esta terminologia recién en la Ley de Pequenas Empresas
aunque la técnica en si encuentra antecedentes en la secuencia legislativa
argentina.’ En la Ley de Contrato de Trabajo de 1974, en su por entonces
articulo 115 (actual articulo 106), se establecia que los viaticos eran con-
siderados como remuneracién, excepto en la parte efectivamente gastada
y acreditada por medio de comprobantes, salvo lo que en particular dis-
pongan los estatutos profesionales y convenciones colectivas de trabajo.
Posteriormente, la autodenominada Ley de Empleo N°24.013 apela a dicha
técnica al posibilitar la modificacién mediante negociacion colectiva el ré-
gimen de jornada establecido en la Ley de Contratos de Trabajo (Art. 198,
Jornada reducida).'?

Estos tltimos podran establecer métodos de calculo de la jornada méxi-
ma en base a promedio, de acuerdo con las caracteristicas de la actividad.

9. Sefiala Rodriguez Mancini que “esto constituye un dispositivo totalmente contrario al
que fue destacado como un rasgo fundamental del sistema de convenciones colectivas
general, segin el cual las modificaciones que pueden introducirse validamente en las
convenciones colectivas respecto de la ley, sdlo pueden referirse al mejoramiento de las
condiciones de trabajo a favor del trabajador”. Cfr. Rodriguez Mancini, Jorge, “La nego-
ciacion colectiva en la pequefia empresa”, en Cuadernos de la Universidad Austral N°
1 —separata—, Homenaje al Dr. Raymundo Fernandez, 1995, p. 928.

10. Goldin utiliza dicha denominacion en un trabajo publicado en 1988 y es a él a quien se
le adjudica dicha conceptualizacion a la cual apela el legislador afios después, en 1995, y la
doctrina laboral recibe pacificamente; Cfr. Goldin, Adrian, “La autonomia colectiva y laley”,
DT 1988-B, 1069.

11. Como mero dato histérico ilustrativo, encontramos que la ley 11.338 (sancionada en
septiembre de 1926) prohibia el trabajo nocturno desde las 21 hs. hasta las 5 hs. en los
establecimientos de panificacion, pasteleria y similares, y la misma norma habilitaba a
que en determinados establecimientos de panificacién mecanica se podria autorizar el
trabajo nocturno estableciendo como condicién que sea acordado entre las respectivas
organizaciones patronales y obreras; Vid. Panettieri, José, Las primeras leyes obreras,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1984, p. 84.

12. Cfr. Mugnolo, Juan Pablo, “Flexibilizacién y tiempo de trabajo en la Argentina”, en
La ordenacion del tiempo de trabajo en el siglo XXI. Retos, oportunidades y riesgos,
AAVYV, Coordinadores: Peran Quesada y Monereo Pérez, Editorial Comares, Granada, pp.
157-159.
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La ley 24.467 (Ley Pyme), sancionada en 1995, consagré algunas nor-
mas aplicables a las empresas pequefias tributando también a la técnica de
la disponibilidad colectiva. Asi pues, en su articulo 83 establece la posibili-
dad de que mediante negociacion colectiva supraempresarial se pueda am-
pliar el nimero de 40 trabajadores para cada una de las ramas o sectores de
actividad que deberan tenerse en cuenta para que una unidad productiva
sea considerada pequena empresa.'3 La misma ley autoriza la “modificaciéon
de determinadas regulaciones [...] estatutarias aplicables” (art. 977) habili-
tando a la convencidn colectiva a dejar sin efecto la norma contenida en un
estatuto profesional por lo general establecida como una ley especial. En el
mismo sentido habilita al convenio colectivo de &mbito pequeiia empresa
a establecer disposiciones respecto a “las formalidades, requisitos, aviso y
oportunidad de goce de licencia ordinaria (art. 90) pero con el limite esta-
blecido en el art. 154 de la Ley de Contrato de Trabajo y también, con limita-
ciones, autoriza mediante negociacion colectiva a fraccionar los periodos de
pago del sueldo anual complementario, con el limite de que no exceda a tres
periodos en el ano (art. 91).14

La misma Ley Pyme habilitaba modificar sin limite “el régimen de
extincion del contrato de trabajo” autorizando la creaciéon de “cuentas de

13. Siempre que no supere el tope de 80 trabajadores, segtin lo dispuso posteriormen-
te el decreto reglamentario 146/99. Si bien el tema no es considerado al tratarse de la
disponibilidad colectiva —lo que llama la atencién en una norma actualmente vigente—,
vale destacar que si bien en este caso la norma aparece a simple vista como autorizando
al convenio a suplementar la disposicion del art. 83 en cuanto a la nota cuantitativa que
delimita la caracterizacion de pequefia empresa, al mismo tiempo mediante dicha modi-
ficacion las partes colectivas posibilitarian el tratamiento de determinados institutos por
debajo de lo establecido en la ley general, con lo que la disponibilidad colectiva apareceria
en este caso habilitando modificaciones en “ambos sentidos”. De este modo, la ley otorga
a las partes colectivas la posibilidad de ampliar el campo de aplicaciéon de la misma en
cualquier sentido, lo que nos ubica ante una nueva manifestaciéon de la técnica denomina-
da disponibilidad colectiva (de la norma legal).

14. En nuestro pais cierta posicion doctrinaria entendi6 ver en dicha técnica una puesta en
peligro preocupante del orden ptiblico laboral (Vid. Sappia, Jorge y otros, Empleo y flexi-
bilidad laboral, Astrea, Buenos Aires, 1996, p. 128 y ss.). En sentido contrario, otro sector
doctrinario entendi6 que tal derivacién a la convencion colectiva de algunos aspectos de
las relaciones laborales “...no puede ser calificada como una verdadera y eficiente flexibi-
lidad laboral”. Cfr. Etala, Juan José, “Efectos practicos de la nueva regulacion laboral para
las pequeiias empresas”, en Derecho del Trabajo, 1995, A, p. 604).
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capitalizacion individual” (art. 92). Este dltimo articulo fue derogado por
la reforma operada mediante la ley 25.877 del afio 2004, derogacién que
intuyo fue producto de la conflictiva relacion entre dicho mandato legal y
la proteccion contra el despido arbitrario garantizado constitucionalmente.
El hecho constatado de que el legislador del afio 2004, tras encarar una
modificacion de la Ley Pyme —en clave de derogacion de la disponibilidad
colectiva— haya optado por tan solo derogar el mentado articulo 92, dejando
vigente la disponibilidad para otros casos,'> no hace mas que confirmar la con-
solidacion de una técnica relativamente sofisticada de flexibilizacién atenuada
que indudablemente hace ya tiempo forma parte del arsenal tuitivo de las prin-
cipales acciones de politica juridica laboral en la experiencia argentina.

III. A modo de conclusién: énorma estatal o negociacion
colectiva?

El debate sobre la flexibilizaciéon laboral implica una rediscusion del
sistema de fuentes que obliga a definir como se limitara la autonomia de la
voluntad. Esa accion limitante suele entenderse de manera erréonea como
exclusiva potestad estatal, lo cual debe relativizarse siendo que ha quedado
demostrado que el legislador, desarmando la clasica configuracion del siste-
ma de fuentes, no propone exclusivamente la retirada de la norma heteréno-
ma sino que recurre a la negociacién colectiva como un nuevo instrumento
de gestion flexible.

La opci6n por la disponibilidad colectiva implica una indispensable y
necesaria participacion del sindicato cuando la autonomia negocial se di-
reccione hacia la reduccién o empeoramiento de las condiciones de trabajo
preexistentes. Dicha necesaria e indispensable presencia sindical habilita a
matizar la intensidad de la flexibilizacion resultante pues deberia suponerse
que, en tanto sujeto con mayor poder negocial que el trabajador individual,
la organizacion gremial ostenta una mas amplia capacidad de resistencia a
la intencion flexibilizadora manifestada por el empresario.

15. En la Ley Pyme, el fraccionamiento del Sueldo Anual Complementario (art. 90), como
también los requisitos, aviso y oportunidad de goce de licencia ordinaria (art. 91), y la
“modificacion de determinadas regulaciones [...] estatutarias aplicables” (art. 97). Por su
parte, el articulo 106 de la LCT como ejemplo paradigmatico.
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Sin embargo, el recurso a la disponibilidad colectiva también podria
responder a la imposibilidad politica de un gobierno, en un momento dado,
de imponer reducciones a los estandares laborales existentes, ya sea por no
contar con mayorias parlamentarias necesarias para ello o bien porque aun
contando con las mayorias necesarias no podria resistir el embate reacti-
vo del sindicalismo. Ante dicho contexto es razonable que la propuesta de
flexibilizacion gubernamental tan solo llegue hasta el limite de habilitar la
posibilidad de que sean los sindicatos y empresarios los que modifiquen la
intensidad tutelar legal cuando lo entiendan conveniente, en cuyo caso, el
gobierno evita de paso pagar un costo politico que de este modo lo traslada
a los sujetos negociadores. El proyecto de reforma laboral elaborado por el
Poder Ejecutivo Nacional y enviado recientemente al Parlamento confirma-
ria dicha hipotesis.

Restara pues identificar la magnitud de la apelacion a la técnica de la
disponibilidad colectiva por parte del legislador reformista como también
el grado de sofisticacion de su efectiva incorporaciéon en la norma refor-
mada. De ello dependeré que la accidon de adaptacion de la norma estatal
sea lo mas equilibrada posible respondiendo a esa doble exigencia de ra-
cionalizacion juridica a la cual obedece el derecho del trabajo: facilitar el
funcionamiento de la economia y asegurar la condiciones de trabajo y de
vida de los trabajadores.2®
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