LA FLEXIBILIZACION EN LA}JURISPRUDENCIA

por
Martha Abella de Airirecona

L OBJETIVO DE LA INVESTIGACION ¢

. . . , i .. .

" 1. Es sabido que las corrientes doctrinarias son filtradas por la jurisprudencia reco-
giéndolas o rechazandolas, a través de un proceso que puede durar varios afios, por lo cual,
es dificil determinar cuando se consolidan efectivamente, se alteran, adaptan o se descono-

cen.

Las posturas flexibilizadoras en el derecho del trabajo, en sus diferentes versiones,
aparecen en la década de los 80, por lo que se consider6 oportuno examinar la jurisprudencia
de mediados de la década siguiente, a efectos de observar si los criterios flexibilizadores
eran receptados, en qué medida y en cudles aspectos.

W

II. METODOLOGIA

2. Se entendio que, para evitar el analisis caso por caso, detectar posibles tendencias,
era preferlble intentar una medicion cuantitativa, a partlr de determinados indicadores.

El primer problema a resolver fue el de la eleccion de indicadores adecuados que
pudieran reflejar la influencia de corrientes ﬂex1b111lzadoras en los fallos jurisprudenciales.
!

Para realizar esta seleccion, se considerd quef un indicador eficaz podria ser la aplica-
cion del principio de irrenunciabilidad de las normias laborales, llave maestra del objetivo
tutelar que inspira el derecho del trabajo. La aplicacion més o menos rigurosa de ese princi-
pio, podria ser reveladora de un posible regreso al reconocimiento de la autonomia de la
voluntad en la regulacion de las relaciones juridicas entre capital y trabajo.

La recepcidn de las criticas a las presuntas ri!’gideces de esa regulacion por el derecho
laboral formulada por las tendencias flexibilizadoras, podria ser detectada mediante el exa-
men de aquellos casos en que se analizaran los limites a las facultades empresariales, expre-
sadas a través del ejercicio del jus variandi, determinandose si los Tribunales admitian una
mayor amplitud de esa potestad, a efectos de adecuar la prestacion del trabajador a los reque-
rimientos de la empresa, vale decir, si la construccion doctrinaria recibida hasta el presente
sobre limites conceptuales funcionales de esa facultad, se mantiene o se debilita.

, Para el andlisis de tales hipétesis, se tomaron como indicadores los fallos recaidos en
demandas por ejercicio abusivo del jus variandi o por despido indirecto como consecuen01a
del mismo.

3. Se consider¢ que las sentencias de los Tribunales de Apelaciones y Suprema Corte
de Justicia serian mas reveladoras de tendencias consohdadas que los de Primera Instancia,
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tomandose como universo suficientemente representativo los fallos producidos en el trienio
1995-1996-1997. Se analizaron 1124 sentencias, registrandose 69 referidas al principio de
irrenunciabilidad y 60 a los limites de las facultades empresarlales comprendiendo las dos
variantes ya seialadas. . . - _ §o

3. Cabe sefialar que un estudio de los fallos publicados en los Anuarios de Jurispru-
dencia Laboral de los afios 1992-1993-1994-1995-1996 y 1997 revela que los reclamos por
despido indirecto o ejercicio abusivo del jus variandi disminuyeron de 94 a 43, lo que permi-
tiria adelantar la hipétesis de que los trabajadores aceptan la modificacion de sus condicio-
nes laborales en un grado significativamente mayor que en trienio anterior '.

4. Sobre las bases indicadas, se trazo el siguiente plan de clasificacion de sentencias:

Principio de irrenunciabilidad
1. Fundamentos
1.1. - Orden publico 5001a1
1.2.- Vicios del consentimiento L 4 ik
1.3. Aplicacién de la condicion mas beneficiosa
2. Aplicacion
2.1. Conrelacion a normas de caracter general (Constitucidn, Leyes Reglamentos)
"2.2. " Con relacién a n(')rmas de origen profesional (Convenios Colectl‘vo's)

2.3. Conrelacién a otras fuentes de derecho objetivo (laudos, decretos del Poder Ejecuti-
Vo que “homologan convenios colectlvos)

2.4. Conrelacion a 51tuac1ones juridicas subjetl\'as

- Irrenunciabilidad y sujetos COICCTIVOS X T

(V%)

4. - lrrenunciabilidad y sujetos individuales. S

. ok :

Limites al poder de direccié‘n del empleador
4. Limites conceptuales. . S g
1.1. ¥ Limites internos * o ‘
1.2‘.‘ Limites externos ) . o -
2. Eficacia del consentimiento v a4k
3. Sancion‘es'por violacién de limites

3.1 Cumphm]ento de contrato, 1e1nsta1ac1on

3.2, Despldo indirecto

. 1 A.cfectos de posibilitar la comparacidn no sc tomaron en cuenta los 60 fallos analizados cn la investiga-
cion, sino exclusivamente los publicados cn los Anuarios de Jurisprudencia.
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III. PRINCIPIO DE IRRENUNCIABILIDAD
1. Fundamentos
1.1. Orden ptiblico social

6. Diecisiete sentencias consideran las leyes laborales como normas de orden publi-
co. por lo que no pueden dejar de aplicarse por renuncia expresa o tacita del trabajador *, por
error en la formulacion de la demanda, aplicandosele el articulo 350.3 del CGP *ni invocandose
usos y costumbres *.

Por los mismos fundamentos, tampoco puede ser renunciados salarios y categorias
establecidas en laudos *.

Dos fallos admiten la renuncia por acuerdo individual “: uno, por desistimiento tacito
al no comparecerse a la audiencia preliminar, fundado en que los derechos laborales no son
indisponibles 7; cuatro mediante convenios colectivos .

Puede afirmarse que predominan claramente las sentencias que reafirman la
imperatividad de las normas laborales fundadas en su caracter de orden publico.

1.2.  Vicios del consentimiento

7. Aungue no se lo explicite, las garantias que rodean los acuerdos voluntarios o
transacciones suponen que en ellas no han existido vicios del consentimiento. Las garantias

2 TAT 3° Sent. 35 20/V1:97; TAT 1° Sent. 276 13/V1/96; TAT 1° Sent. 330 8/VII1/96; TAT 3° Scnt. 73 17X/
97: TAT 2° Scnt, 71 18/V1/96; TAT 2° Sent. 39 28/11/96; TAT 2° Sent. 35 4/111/95; TAT 2° Sent. 248 1/X/96; TAT
2° Sent. 69 12/V1/96: TAT 2° Sent. 184 24/V1/97; TAT 2° Sent. 330 6/X11/96; TAT 1° 303 31/VI1/96; TAT 2° Sent.
180 18/V1/97; TAT 1° Sent 145 17/X11/97; SCJ Sent. 113 13/111/96; TAT 2° Scnt. 56 7/111/95; SCJ Sent. 258 29/
VIHI97.

3 TAT 3° Sent. 21 30/V/97.

4 TAT 2° Sent. 268 11/%/97; TAT 2° Scnt. 27 21/11/96; TAT 2° Scnt. 445 9/X/96; TAT 1° Sent. 73 1/X/97.

5 TAT 2° Scnt. 35 20/V1/97

6 TAT 1° Sent. 138 3/X11/97; TAT 1° Sent. 56 16/11/96.

7 TAT 3° Sent. 22 30,V/97: SCI Scnt. 431 24/X{1/97, cn la que sc afirma: “cn maicria laboral existen
derechos irrenunciables pero no indisponibles, porque si asi fucra, ¢l trabajador podria transar; una vez que ha
cesado la relacion laboral esta parte pucde renunciar a derechos tales como cl aguinaldo o las horas cxtras. Dc
modo que la Corte no csta de acucrdo con la afirmacion de que cstos derechos scan indisponibles”™. En sentencia
322 de 8/X797. la Corte parcce haber matizado tal conclusion: “a nuestro juicio la trascendencia de csta distincion
deriva del fundamento que sc le reconozea al principio irrenunciabilidad. Si la irrenunciabilidad sc basa cn la
presunta cxistencia de vicios de consentimiento. csta distineion pucde tener importancia. Pcro si sc basa cn la
propia indole de la norma, ¢l punto no ticne trascendencia. Incluso cn ¢l caso dc quc sc basc cn la presuncion de
vicios del consentimiento, cabe la duda de si no corresponde cxtender csa presuncion mis allé de la duracion del
contrato. dado quc prosiguc la libertad disminuida como consccuencia de las dificuitades cconomicas.

8§ TAT 2° Sent. 78 26/V1/96; TAT 2° Sent. 341 13/X/95; TAT 1° Scnt. 135 3/X11/97. por cntender quc las
normas sobre alimentacién y vivienda para cl personal maritimo contenidas cn cl art. 1162 del C. Comercio, no
ticnen cardcter imperativo y pucden los sujctos colectivos acordar quc no tienen cardcter salarial. En contra: TAT
3° Sent. 35 20/V1/97 y TAT 1° Sent. 276 13/V1/96, porquc ¢l convenio colcetivo no pucde negar la escncia misma
de la ley de accidentes de trabajo, donde cl rubro alimentario ¢s contemplado con naturalcza salarial.
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pueden resultar de la intervencién de personal especializado del MTSS ° de stjetos colecti-
vos '® o por considerarse que después del cese de larelacién laboral los créditos laborales son
disponibles ',

v

Cuatro sentencias rechazan acuerdos o transacciones que signifiquen renuncia a leyes
prohibitivas '?, impliquen renuncias genéricas * o se acepten montos inferiotes a los que
legalmente c01respondan ", '

8. El analisis de aspectos formales para establecer si se ha prestado un consentimiento
valido, puede estar determinado por la decisién de la excepcion de transaccion mediante
sentencia imnterlocutoria, lo cual supone la finalizacién del proceso sin dlllgenmar la prueba
sobre el fondo del asunto.

La excepcién es acéptada en doce casos y rechazada en cuiatro, lo cual'relativiza la

significacién del niimero de sentencias en las que se reafirmara el principio de irrenunciabi-

lidad, fundado en el caracter de orden piblico de las normas laborales, yuxtaponiéndose el
presunto vicio del consentimiento como fundamento del mismo. -

L3.  Aplicacién de la condicion mas beneficiosa

9. Una sola sentencia hace referencia a este principio rechazando la demanda, por no
existir elementos que determinen la existencia de una situaciéon concreta anteriormente re-
conocida por la empresa con la que pueda compararse la nueva .

2. Aplicacion
2.1. Aplicacién del principio de irrenunciabilidad con relacion a normas de

cardcter general.

10. La mayoria de las sentencias declaran indisponibles los derechos emergentes de
la ley laboral '*. Son claramente minoritarios los fallos en los que se admite la posibilidad de
renunciar a ellos mediante acuerdo de partes ''. .

9 TAT 2° Sent. 89 12/V/97; TAT 3° Sent. 33 4/V1/97; TAT 3° Sent. 23 4/V1/97.

10 'TAT 3° Sent. 63 29/VIII/97; TAT 3° Scnt. 72 1/X/97; TAT 2° Sent. 53 4/1V/97.

11 V:sent. 22 dc TAT 3° y Sent. 431 y 322 dc la SCJ cn nota 13. oy
12 TAT 2° Sent. 50 7/111/95.

13 TAT 2° Sent. 372 9/X11/97; SCJ Sent. 258 29/V111/97.

14 TAT 1° Sent. 308 31/VI1/96.

15 SCI Sent. 597 21/VI11/95.

16 V: notas 1-7.

17 TAT 1° Seat. 16/11/96 en la que sc validé un acuerdo de partes de redistribucion de horas, cn ¢l ciclo de
44 horas, sin considcrar ¢l cxceso diario como horario extraordinario. En contra: TAT 2° Sent. 445 9/X/96; TAT 1°
Sent. 138 3/X11/97, en quc un acucrdo probado por testigos fue considerado apto para rcduc1r a | hora cl descanso
intermedio, por no desconocerse ningan derecho irrenunciable.
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i
'

‘Un fallo considera legitimo el descanso intermedio de 50° fraccionado porque cumple
con la hora legal y, al ser fraccionado, es mas beneficioso para el trabajador '*.

Con relacién a normas laborales contenidas jen decretos, 4 fallos consideran que,
mediante convenios colectivos, pueden ser modificadas o adaptadas a realidades concretas,
no vulnerandose el principio de irrenunciabilidad, por tratarse de derechos litigiosos, o me-
diar reciprocas concesiones . ;

2.2. Con relacién a normas de origen profesional

11. Seis sentencias consagran la disponibilidad por los sujetos colectivos de los bene-
ficios obtenidos en convenios anteriores *; un fallo entiende que quedan sin efecto al vencer
el plazo del convenio, salvo que exista otro convenio posterior o que el beneficio pueda
derivarse de la legislacion positiva *'. .

No se registran fallos que acepten la teoria defla incorporacion de las cldusulas de los
convenios colectivos a los contratos individuales de trabajo.

2.3. Con relacion a usos y costumbres. i

12. Los usos y costumbres son considerados fuentes de derecho laboral en 4 fallos,
pero no pueden establecer condiciones menos favorables que las contenidas en normas de
orden publico o disponer modalidades de distribucion o compensacion horaria, distintas a
las legales 2.

. . . i . .
2.4. Con relacion a convenios ImmologadOf por Decretos del Poder Ejecutivo.
[

13. Los convenios colectivos homologados por decretos del Poder Ejecutivo, no pue-
den ser modificados in pejus por convenios colectivos no homologados *, ni la pasividad del
sindicato ante su desconocimiento implica derogacion *.

]

2.5. Con relacion a laudos de Consejo de Salarios.

+ 14. Los laudos emanados de Consejos dé: Salarios no pueden ser desaplicados,
invocandose el principio de primacia de la realidad .

‘18 TAT 3° Scnt. 507 3/X11/97. s
19 TAT 3° Sent. 63 29/VI111/97; TAT 3° Sent. 15 2/V/97;‘FTAT 3° Sent. 72 1/X/97; TAT 2° Sent. 53 4/1V/97.

20 TAT 2° Scnt. 267 25/1X/95; TAT 2° Sent. 87 16/V11/96; TAT 2° Sent. 250 6/1X/95; TAT 2° Sent. 14 1/11/
96; SCJ Sent. 597 21/V111/95; TAT 3° Sent. 15 2/V/97. .
1

21 TAT 1° Sent. 459 6/X1/96. i
22 TAT 2° Sent. 268 11/1X/97; TAT 2° Sent. 27 21/11/96; TAT 2° Scnt. 445 9/X/96; TAT 3° Sent. 73 1/X/97.
23 SCJ Sent. 915 21/X/96, con discordias. ‘

24 TAT 1° Sent. 119 20/111/96. ‘

25 SCIJ Sent. 763 5/VIIL/96.
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2.6. Con relacion a situaciones juridicas subjetivas.

15. Ocho sentencias admiten la modificacién de condiciones laborales preexistentes
mediante novacion configurada por consentimiento expreso o tacito 2; ; cinco rechazan la
modificacién por entender que los acuerdos, tacitos o €Xpresos son nulos cuando contrarian
las prescripciones de los laudos en materia de categorias y salarios, 0, porque mediante un
contrato no se puede vulnerar el derecho del trabajador a mantener su categoria; o, porque la
simple tolerancia de la modificacién no implica consentimiento tacito 2. Una sentencia re-
fiere explicitamente a que mediante la novacién no pueden eludirse normas 1nder0gab1es
como son las que refieren a categorias y salarios contenidas en los laudos.

16. No se registré ningtin fallo que tomara en consideracion el pr1nc1p10 de conserva-

cidn de la norina mas beneficiosa.
]

Iv. LiMIT_ES AL PODER DE DIRECCION DEL EMPLEADOR R
1. Limites conceptuales ’ : o
1.1. Limites internos

17. Quince sentencias consideran que se ha transgredido los limites intérnos del jus
variandi por modificarse unilateralmente los elementos esenciales del contrato de trabajo:
salario y/o categoria, ya sea directa o indirectamente (por reduccién horaria, supresiéon de
vivienda-o prestacion alimentaria, rebaja de tasa de comisiones) % 2.

18. Ocho sentencias consideran que no se configura ejercicio abusivo del jus variandi,
cuando se elimina prima por nocturnidad como consecuencia del cambio de horario noctur-
no a diurno.*, por no existir perjuicio econdémico, aunque se modifiquen condiciones con-
tractuales: actividad realizada *!, zona asignada %, tasa o sistema de pago de comisiones .

! . LN [

26 TAT 2° Sent. 21 14/11/96; TAT 2° Sent. 241; TAT 1° Sent. 410 25/IX/96; TAT 2° Sent. 66 17/I11/97; TAT
1° Sent. 428 2/23/96; TAT 1° Sent, 155 27/111/96; TAT 1° Sent. 101 13/111/96; SCJ Sent. 97 21/1V/97, si bien no sc
pronuncia sobre la novacién, no casa la sentencia de 2°. Instancia quc la admitiera, por cl transcurso del tlcmpo
por otros fundamentos. v

27 TAT 2° Sent. 35 28/11/96; TAT ?° Scnt 225 1/VII1/97; SCI Sent. 258 29/VIII/97; TAT 2° Sent: 69 12/VY/
96; TAT 1° Sent. 218 9/1/96.

28 TAT 2° Sent. 192 21/VHI/96; TAT 1° Sent. 437 2/X/97; TAT 2° Sent. 35 28/II/96 TAT 1° Scnt 37 24/11/
97: TAT 2° Sent. 311 4/X/95; TAT 3° Sent. 74 10/X/97; TAT 1° Sent. 218 9/1/96; TAT 2° Scat. 182 28/VII1/96; TAT
2° Sent. 225 1/VIII/97; TAT 2° Scnt. 13 1/11/96; SCJ Sent. 733 25/IX/95; TAT ]° Sent. 441 7/X/96 TAT 2° Scat.
199 30/VI11/96; TAT 2° Sent. 368 2/X11/97. '

29 La senteneia del TAT 1° 120 de 20/111/96 pareee admitir que, si sc hubiera probado la rcbaJa de retribu-
cién derivada dc la disminucion de horas cxtra, sc habria hecho lugar al despido indirceto,

30 TAT 1° Scnt. 443 2/X/96; TAT 1° Sent. 148 27/111/96; TAT 2° Sent. 266 16/X/96. .
31 TAT 1° Sent. 392 5/[X/96.
32 TAT 2° Sent. 241.
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1.2. Limites externos

19. Once sentencias exigen probar la existencia del perjuicio para considerar abusivo
el ejercicio de la facultad del empleador de variar los elementos considerados no esenciales
de la prestacion: horario. lugar, tareas concretas dentro de la categoria, aiin cuando la altera-
cion suponga modificacion de clausulas preexistentes ™.

2. Eficacia del consentimiento.

20. Ocho sentencias validan el consentimiento expreso o tacito prestado por el traba-
jador a la modificacion de elementos esenciales del contrato —categoria y remuneracion—y
cinco rechazan por diferentes razones esa posibilidad *.

3. Sanciones por violacion de limites.

21. No se registro ninguna sentencia que hiciera lugar a demandas por cumplimiento
de contrato o reinstalacion, por lo que, tampoco se detectaron fallos que hicieran uso de la
facultad de aplicar astreintes.

22. Veintitn fallos hacen lugar a demandas de despido indirecto fundadas en modifi-
cacién de elementos esenciales o no esenciales del contrato de trabajo, ajustandose a los
parametros tradicionales de la doctrina nacional *.

23. Veinte sentencias no hacen lugar al despido indirecto por ejercicio abusivo del jus
variandi: la mayoria, porque la alteracion no implicé perjuicio, o no pudo ser probado, aun si
se modificaron condiciones o clausulas contractuales V’; una sentencia, porque el cambio —
exclusividad impuesta por modificacion del Reglamento Interno— no tuvo proposito lesivo,
sino proteger los intereses de la empresa **; una sentencia, porque el cambio de horario
nocturno y pérdida de prima de nocturnidad fue resolucién de Asamblea de socios coopera-
tivistas *; dos sentencias. por no existir discriminacion ilicita, ya que ésta (la posibilidad de
discriminar) debe considerarse comprendida dentro del jus variandi, salvo que responda a

33 TAT 2° Sent. 21 14/11:96.

34 TAT 1° Sent. 224 9/V/96; TAT 2° Sent. 265 11/1X/97; TAT 1° Sent. 485 6/X1/96; TAT 2° Sent. 241, TAT
2° Scnt. 263 10:/1X/97; TAT 1° Scnt. 120 20/111/96; TAT 1° Scnt. 444 9/X/96, cn la cual sc afirma que “la cmplcadora
no ticne que probar la causa objetiva quc legitime cl uso del “jus variandi”, si antcs clla (la actora) no ha probado
cl perjuicio causado™. En contra: TAT 2° Sent. 350 19/X11/96, quc expresa: “*la modificacion de las funcioncs del
trabajador, pero respetando la categoria y remuncracion (no implica) una inteneion particularmente lesiva contra
la persona de! trabajador, sino que aparcce vinculada con Ja proteccion de los intereses empresariales a fin de
prescrvar cl scereto industrial”; TAT 1° Sent. 212 de 9/V/96, en la que sc exige la prucba de que “cl demandado
alteré las condiciones de trabajo al punto de volver imposible ¢l normal funcionamicnto de la relacién laboral”;
TAT 1° Sent. 218 9/1/96.

35 V. Notas 32y 33.

36 V. Nota 34.

37 TAT 2° Scnt. 350 19/X11/96.
38 TAT 1° Scnt. 443 2/X96.
39 TAT 1° Sent. 16 30/1V/97.
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causas objetivas ilicitas o se violen minimos salariales impuestos por laudos %, cinco senten-
cias, por haber mediado novacidn, mediante consentimiento expreso o tacito *'.

CONCLUSIONES

Esta primera etapa de la investigacidn no permite arribar a conclusiones definitivas;
si puede afirmarse que, con oscilaciones, existen indicios de cambios en la jurisprudencia
que revelarian permeabilidad ante ciertos aspectos de las corrientes flexibilizadoras.

1°) La admisién de transacciones y “acuerdos voluntarios”, examinandose aspectos
formales que. supuestamente revelarian que el consentimiento del trabajador ha sido expre-
sado libremente, soslaya el analisis de si ese consentimiento, aiin libremente expresado,
pudo ser eficaz, por recaer sobre derechos indisponibles.

2°) Las sentencias que formulan distinciones entre irrenunciabilidad e indisponibilidad
de derechos, tomando en cuenta, ademds, la vigencia o no de la relacion laboral, por su
escaso nlimero, no pueden considerarse representativas de una tendencia, pero significan
una variante importante con relacion a doctrina y jurisprudencia anterior.

3°) La recepcidn de la doctrina de la disponibilidad absoluta por los sujetos colecti-
vos de las condiciones pactadas en convenios anteriores, representa la posibilidad de una
regresion en materia de beneficios obtenidos, impuesta, la mayoria de las veces, por reales o
supuestas vicisitudes de las empresas. La adecuacion de la negociacion a la coyuntura supo-
ne, generalmente, la pérdida de conquistas adquiridas, a cambio de conservar puestos de
trabajo. La legitimacion jurisprudencial de tales regresiones, privilegiandose la autonomia
colectiva, implica el decaecimiento de la teoria de la incorporacion de las clausulas normati-
vas a los contratos individuales de trabajo, pero, ademas, el del principio de ajenidad, en
cuanto se acepta la coparticipacion de los trabajadores en el riesgo empresarial.

4°) El reconocimiento de la autonomia de la voluntad para pactar modificaciones de
las condiciones laborales, parece ser predominante, si bien es significativo el nimero de
sentencias que son especialmente rigurosas al valorar el consentimiento prestado por el tra-
bajador.

5°) En algunos fallos parecerian predominar criterios civilistas en la interpretacién e
integracion de normas y principios. Sin embargo, se advierte un claro apartamiento de las
disposiciones del Cédigo Civil en materia contractual, aceptandose facultades exorbitantes
del empleador. La exigencia de la prueba del perjuicio, en caso de variarse unilateralmente
condiciones contractuales o la imposicién de exclusividad, mediante la modificacion del
Reglamento Interno, invocandose la necesidad de proteger los intereses de la empresa, esta-
rian indicando, aunque en forma incipiente, una tendencia jurisprudencial a abandonar los
parametros elaborados por el derecho det trabajo en materia de limites del ejercicio del jus
variandi, sin aplicar, tampoco, las normas del Codigo Civil, referentes a la responsabilidad
contractual.

40 TAT 1° Sent. 148 27/111/96. En contra: TAT 2° Sent. 375 X11/97, quc hizo lugar a diferencia de salarios
por politica salarial discriminatoria.

41 V. Nota 34.

Vs
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16°) La disminucion notoria de demandas por despldo indirecto, asi como la inexisten-
cia de fallos relativos a reinstalacién o cumplumento del contrato, estarian revelando una
mayor aceptacion de los trabajadores de alteraciones, substanciales o no, del contrato de
trabajo.
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