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Ramon Alfredo Aguilar C.

PLANTEAMIENTO

En fecha 7 de mayo de 2012 entr6 en vigencia el Decreto No.
8.938! dictado por el Presidente de la Reptblica, contentivo del
“Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgdnica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras” (en lo sucesivo LOTTT), que
derogo la Ley Organica del Trabajo de 19972, y consecuentemente
paso6 a regular uno de los més relevantes y trascendentes aspectos
de la vida del hombre, el “hecho social trabajo”?; reglando aspec-
tos fundamentales como el régimen de remuneraciones, jornada
laboral, condiciones de trabajo, estabilidad, libertad sindical (sin-
dicacion, negociacion colectiva y huelga), y otros tantos aspectos
vinculados a las relaciones laborales consideradas tanto individual
como colectivamente. Por supuesto, esta ley (o Decreto en este caso)
regula y estd llamada a reglar, desarrollar e instrumentar multiples
normas, principios y garantias constitucionales consagradas en el
texto fundamental en favor de los trabajadores, especialmente en
lo que concierne a los denominados “derechos sociales”, y ademas,
a disponer y regular las garantias y requisitos materiales, socia-
les, econémicos y morales, necesarios para la sustentabilidad de las
relaciones laborales -en tanto que relaciones humanas-, asi como
también, los derechos que corresponden a los empleadores dentro
de la vinculacién bilateral, sus libertades y ambito de accién licita
en el marco de las garantias de libertad econémica, derecho de pro-
piedad y del Estado democrético y social, de Derecho y de Justicia,
que promueve la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela®.

1 Publicado en esa misma fecha en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela No.
6.076 Extraordinario, de fecha 7 de mayo de 2012.

2 Publicada en Gaceta Oficial del Republica de Venezuela Extraordinaria No. 5.152, de fecha 19 de
junio de 1997.

3 Taly como lo denomina la norma del articulo 89 Constitucional.

4  Publicada originalmente en Gaceta Oficial No. 36.860 de fecha 30 de diciembre de 1999, reimpresa
con modificaciones en Gaceta Oficial N° 5.453 (Extraordinaria) de fecha 24 de marzo del 2000, y
enmendada y publicada en Gaceta Oficial No. 5.908 Extraordinaria del 19 de febrero de 2009
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Al momento de la entrada en vigencia de la referida normativa
(mayo de 2012), de forma sumaria y dentro del ejercicio de nuestro
quehacer profesional, nos propusimos la revisién y analisis prelimi-
nar de los principales aspectos modificados, eliminados o innova-
dos, a los fines de determinar las implicaciones juridicas y practicas
de la nueva legislacién laboral, destacando desde ese mismo mo-
mento -no obstante el caracter practico del texto producido’- nues-
tro criterio sobre la inconstitucionalidad del Decreto-Ley en anali-
sis, asi como la posible vulneraciéon de derechos fundamentales a
través de algunas de sus regulaciones. Ahora, a més de un afio de
su vigencia y habiendo apreciado en la practica forense la ejecucion
y consecuencias practicas de la ley en comentario, presenciamos la
efectiva y flagrante vulneracién de derechos y garantia constitucio-
nales en ocasién de su ejecucion; evidenciando con asombro que la
academia y los especialistas en la materia —con singulares excepcio-
nes- parecen limitar sus esfuerzos a bizantinos anélisis sobre for-
mulas de calculo de beneficios, aspectos relacionados a la jornada
laboral® u otros aspectos practicos, sin que mas alla de las defensas
casuisticas impulsadas por los litigantes, hayamos podido verificar
algan esfuerzo gremial o académico” para contrarrestar aquellas
gruesas infracciones al texto y garantias constitucionales.

En atencién a la significacion juridica que puede representar
el desconocimiento de derechos fundamentales a través de una ley
que mas bien debe estar orientada a ordenar la convivencia social
en el quehacer ordinario de la mayoria de los individuos confor-
mado por el desempefio de una actividad productiva licita, nos
planteamos la revisién cientifica de la normativa en referencia, a
los fines de constatar la inconstitucional restricciéon de derechos y

5 www.progente.com.ve/media/progente-analisis-lottt-2012.pdf. (consultado junio 2013).

6  En foro electronico abierto de la “UCV-CATEDRA LIBRE DEL MUNDO DEL TRABAJO
(http://es.groups.yahoo.com/group/ucvCATEDRALIBREDELMUNDODELTRABAJO),
importante foro vinculado con la Asociacion Venezolana de Derecho Laboral (AVAL) hemos
podido apreciar que la mayoria de las discusiones se centran en aspectos “practicos” sobre la
aplicacion de la Ley, siendo que apenas algunos colegas se han manifestado planteando las graves
violaciones verificadas en la realidad sobre los derechos de sus patrocinados.

7 En este trabajo se destacan las posiciones doctrinarias que abierta o incidentalmente han
denunciado la inconstitucionalidad de algunas normas, o han referido su desacuerdo con algunas
disposiciones fundamentados en razones de desproporcionalidad.
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garantias fundamentales, circunscribiéndonos en este trabajo a des-
tacar las que consideramos mas evidentes en relacion a las garantias
individuales, exclusiéon hecha de los aspectos sindicales o colectivos
donde también podria sostenerse la vulneracién de derechos y ga-
rantias.

CAPITULO PRIMERO

De la legislacion laboral y el respeto a los Derechos
Fundamentales

La especialidad de la materia laboral impulsa y hace suyas las
férmulas necesarias para equilibrar las connaturales diferencias
econdémicas y juridicas entre empleadores y trabajadores, creando
medios de proteccién y ordenacion de la relacion laboral que deben
adaptarse a las garantias y derechos de todo trabajador consagrados
en el propio texto constitucional y en los tratados internacionales
que poseen el mismo rango. El trabajo como hecho social requiere
de una especial proteccién y regulaciéon, que garantiza la vida y la
integridad fisica y moral del trabajador, al tiempo que debe procu-
rar en todo momento la ordenacion de la vida en sociedad, en tanto
rige el quehacer humano mdas comun y ordinario: la prestacién de
un esfuerzo fisico y/o intelectual en procura de los medios de sub-
sistencia. Se trata pues de la convivencia, de la subsistencia, de la
vida del hombre comin y de la conformacién de un estatus colecti-
vo, que debe conducir al bienestar general. En palabras de Caldera:

“El trabajo es un hecho social basico. Mediante él se hace posible,
no tanto la vida del individuo que lo presta, como la vida so-
cial misma. Sin el trabajo no hay progreso, no hay posibilidad de
desarrollar la técnica al servicio de la vida humana, no existe la
division de tareas mediante la cual algunos hombres pueden de-
dicar su vida a luchar por el mejoramiento de la situacion general
de los asociados. Por él viven los trabajadores y sus familiares,
que componen la inmensa mayoria de los seres humanos. De él
depende, no sélo la subsistencia del trabajador sino la existencia

11
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de la familia, célula social por excelencia. Y si el trabajo es condi-
cién tan esencial de la vida colectiva, también en él influyen los
otros factores sociales: es un fenémeno social sometido a las nor-
mas morales y juridicas tanto como a los principios econémicos
y exige justa regulacién para que el mundo encuentre fecundo
equilibrio, indispensable para una convivencia armoénica”.®

De alli que la legislacion laboral debe estar construida sobre la
idea de regular algo que vas mas alld de un proceso productivo o
una simple relacion de intercambio de bienes y servicios. Implica la
ordenacién de la sociedad misma, disponiendo un complejo siste-
ma de situaciones juridicas de insoslayable naturaleza moral, que
llega incluso a invadir espacios que pertenecen mas a la intimidad
de cada individuo que al propio mundo de las normas positivas. Un
deber ser ético, moral y social, que eventualmente no alcanza a ser
regulado por la rigidez del ordenamiento positivo.

En el desenvolvimiento histérico de estas relaciones sociales,
obviamente se ha presenciado y dejado nota de las amplias posibi-
lidades de abuso y desventajas que afectan al trabajador, al tiempo
que por ser éste el verdadero sujeto de derecho, la persona “huma-
na” que interviene en la relacion, es para él a quien se dirigen las
normas, especialmente las que implican su proteccién y garantizan
sus derechos, procurando el equilibrio necesario para objetivizar di-
cha proteccion. Es tal la importancia y entidad de estos principios
y garantias construidos universalmente a favor de los trabajadores,
que se consideran como derechos fundamentales, y se disponen
como “minimos” exigibles, a través de disposiciones improrroga-
bles por la voluntad de las partes, incluso, irrenunciables por parte
de los mismos trabajadores. Del otro lado de cada relacién de tra-
bajo subordinado, sin embargo, se encuentra otro sujeto de derecho,
a veces deshumanizado bajo el velo de la corporacién, pero que en
definitiva, es o esta también conformado por seres humanos, que a
pesar de su mejor posicion econdmica, tecnolégica o social, parti-
cipan con vital importancia en la dinamica sinalagmatica de la re-
lacion. Personas que también “trabajan”, aportando capital, ideas,

8 CALDERA. Rafael. Derecho de Trabajo. 2* Edicion. Libreria El Ateneo. Argentina, 1960. p. 79.
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conocimientos, emprendimiento, y lo mas importante, generan y
mantienen fuentes de empleo.

Debe entenderse en consecuencia, que el caracter tuitivo propio
de la legislacion laboral que protege o desarrolla derechos funda-
mentales en pro de los trabajadores, de forma alguna puede justifi-
car que al mismo tiempo se infrinjan o desconozcan otras garantias
y derechos constitucionales que corresponden a toda persona, in-
cluyendo a quienes asumen el rol de empleadores o su representa-
cion. Corresponde al legislador, armonizar, ponderar y delimitar
en justa medida, los derechos de los trabajadores y de los emplea-
dores, equilibrar el juego de intereses comunes y contrapuestos,
propios y privativos de cada una de las partes, lo que implica la
compleja labor de regular derechos fundamentales que a primera
vista pudieran mostrarse o pensarse como antindmicos. La justicia
hallase entonces en la preservacion de la dignidad de ambas partes,
en la garantia de condiciones sustentables de calidad de vida para el
prestador de servicios, y el mantenimiento de la rentabilidad de la
empresa de forma tal que garantice la conservacion de los puestos
de trabajo. Todo dentro del ideal objetivo de paz social y seguridad
juridica, como fines dltimos de cualquier ordenamiento.

Esta regulacion de derechos fundamentales previstos o recono-
cidos Constitucionalmente, implica la posibilidad licita de delimi-
tacion o restriccion parcial de dichos derechos, en atenciéon a esta-
blecer su verdadero contenido y alcance, y principalmente, para su
ponderacion y convivencia con otros derechos e intereses también
constitucionalmente protegidos. Tal regulacion, por supuesto no
puede realizarse de manera arbitraria, ni implicar la ablacién total
de alguno de los derechos aparentemente contrapuestos, sino que
estd o debe estar en todo caso cefiida a principios propios del Dere-
cho Constitucional moderno, que han sido recogidos por las Cortes
y Tribunales Constitucionales de distintos paises (incluso cortes su-
pra nacionales), asi como por la Doctrina especializada’.

9 Para el tema: CASAL HERNANDEZ, Jesis Maria. Los Derechos Fundamentales y sus
Restricciones. Legis. Caracas, 2010. FERRAJOLIL, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mdas
débil. Editorial Trotta. Madrid, 2010. ALVAREZ, Julio César. Restricciones de los Derechos
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En nuestro caso, nos hemos propuesto el estudio cientifico del
“Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras”, a los fines de constatar en dicho instru-
mento normativo, el cumplimiento (o incumplimiento) de las con-
diciones formales y materiales que debe o deberia satisfacer dicho
Decreto y algunas de sus normas -en especifico-, para la vélida y
licita restricciéon de derechos fundamentales.

Es necesario entonces verificar, por una parte, la presencia de
“Condiciones formales”, necesarias para que se acepte como li-
cita cualesquiera restricciones de derechos fundamentales, lo que
implica determinar si se ha cumplido con los requisitos de: 1) la
estricta reserva legal y 2) precisiéon de la regulacion. Esto es, si el
instrumentos normativo se corresponde con la exigencia de haber
sido dictado por el 6rgano y a través del mecanismo Constitucional
correspondiente, y si la configuracién de la regulaciéon se ha cons-
truido de manera rigurosa o cuando menos con suficiente claridad
que permita determinar el alcance preciso de los limites o delimita-
cion del derecho fundamental, lo que ademds permitiria conocer si
la restriccion en cuestion, se erige en nugatoria del derecho mismo.

Por otra parte, debe constatarse el cumplimiento de “Condi-
ciones materiales”, requeridas para la licita limitacién o restriccion
de derechos fundamentales, lo que estd conformado por el respe-
to a: 1)observancia del principio de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto); 2) la intangibili-
dad del contenido esencial del derecho fundamental; 3) el principio
del Estado de Derecho y principio democratico, y 4) los principios
de igualdad, irretroactividad de la ley y proteccién de la confianza
(respeto de la Constitucién en su conjunto)™.

Fundamentales. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2010. ALEXY, Robert. Teoria de los
derechos fundamentales. 2*. Edicién. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. Madrid,
2008. BERNAL PULIDO, Carlos. £l Derecho de los Derechos. Escritos sobre la Aplicacion de
los Derechos Fundamentales. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2005. Argumentacion
Juridica. El Juicio de Ponderacion y el Principio de Proporcionalidad. Autores varios.
CARBONELL, Miguel (Coordinador). Universidad Nacional Auténoma de México. México,
2012.
10 CASAL H. Jestis Maria. Ob. Cit. p. 139-149.
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Entendemos asi, que aquellas restricciones o limitaciones de de-
rechos y garantias constitucionales derivadas del Decreto-ley, que
irrumpan con las referidas condiciones formales o materiales, im-
plican la inconstitucionalidad del instrumento normativo y/o de
la norma que delimite o menoscabe garantias o principios consti-
tucionales, lo que consecuentemente en un acto irrito, nulo de nuli-
dad absoluta, que bien puede ser invocada por cualquier particular
por via de accion principal, defensiva o incidental, y declarado por
cualesquiera 6rganos de la administracion de justicia a través del
control difuso de constitucionalidad", o por la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia a través del control concentrado
que de manera exclusiva le concede la norma del articulo 336 de la
Constitucion de la Repuablica Bolivariana de Venezuela.

Pasamos de seguidas a la revisién del Decreto, en su aspecto
formal, y también en especificos aspectos sustantivos.

CAPITULO SEGUNDO

De la inconstitucionalidad absoluta del “Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras”.

1. Reserva legal, Derechos Fundamentales y Decretos Leyes.

La legislacion del trabajo constituye o debe constituir uno
de los principales instrumentos normativos para la regulaciéon
de la vida en sociedad, en tanto que el trabajo es el medio licito
por excelencia para la subsistencia del hombre, més atn, para su
“digna” subsistencia. Por demads, al someter el hombre su liber-
tad individual para prestar servicios remunerados a favor de otro
(empleador), no cabe dudas que se convierte en sujeto de especial
proteccién, fundamentalmente para garantizar que en el desarro-
llo de esa relacion sinalagmatica se satisfagan y aseguren valores

11 Articulo 334 Constitucional.
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inmanentes a su condicién humana, como la vida, salud e integri-
dad fisica, igualdad, libre desenvolvimiento de la personalidad, y
en fin, todos los aspectos que conforman ese preciado y omnipre-
sente bien superior: la “dignidad”'2. Resulta asi, innegable la vin-
culaciéon y conformacién del derecho laboral, y su contenido esen-
cial, con lo que denominamos “derechos fundamentales”, actual y
generalmente reconocidos o consagrados en los textos constitucio-
nales®. Tal es el caso de Venezuela, siendo nuestra Constitucion
Nacional prolija en la consagraciéon de principios y garantias en
favor de los trabajadores' y en la regulacién de la relacién laboral,
seguridad social y libertad sindical (derecho a sindicacién, nego-
ciacién colectiva y huelga)®, en lo que modernamente se conoce
como “derechos sociales”*¢ .

12 Reconocida como valor intrinseco de todo ser humano, y por tal, instituida su proteccion como
garantia general en el articulo 3° Constitucional. De este valor o cualidad propia del ser humano
ha devenido —quizas tarde- el reconocimiento de la igualdad, la libertad y el respecto de los demas
derechos que se consideran como innatos e inalienables.

13 En tanto que derechos correspondientes a todo hombre por el sélo hecho de serlo, los derechos
humanos modernamente han sido reconocidos y sistematizados en los textos constitucionales,
adquiriendo también la caracteristica de universalidad y de normas de maximo rango. Sin embargo,
la falta de mencion expresa en una Constitucion o su consagracion en textos normativos de menor
jerarquia, en nada desdicen de su nivel como normas supremas de cualquier ordenamiento. Por
ello, se prevé su reconocimiento y proteccion incluso en caso de colision con el propio texto
constitucional, como lo dispone el articulo 23 de nuestra Constitucion Nacional.

14 “la Constitucion venezolana de 1999 (CRBV 1999) especifica los derechos sociales y de las familias
(Titulo III, capitulo V), correspondiendo a los del trabajo, los enunciados entre los articulos 87
y 97, ambos inclusive. Los tres primeros consagran los principios generales de la disciplina; los
cinco siguientes (del 90 al 94, ambos inclusive) regulan en derecho individual del trabajo; y los
tres finales, el derecho colectivo.” PARRA ARANGUREN, Fernando. La Estabilidad Laboral y
su vigencia en una Economia Globalizada. En “1 Congreso Latinoamericano sobre Gerencia Ley
y Jurisprudencia Laborales su impacto en el desarrollo econémico”. Instituto Latinoamericano de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Caracas, 2005.

15 Tal es el contenido del Capitulo V (De los Derechos Sociales y de las Familias), del Titulo III (De
los derechos humanos y garantias, y de los deberes).

16 La Concepcion moderna de Derechos Fundamentales o Derechos Humanos, no solo reconoce
las garantias de los denominados derechos “de libertad”, sino que abarca una concepcion mas
amplia que forza también el reconocimiento y garantia de los derechos sociales, “/dJe modo que la
ampliacion de los derechos humanos implica una nueva concepcion del Estado, segun la cual éste
no puede ser concebido como Estado minimo con obligaciones puramente de proteccion, sino que
tienen que tener una funcion positiva: la de proveer las bases minimas de una vida respetable”.
“..el Estado no solo debe proteger sino también ayudar al ciudadano... La ayuda del Estado debe
consistir no en la simple provision economica, sino en la creacion de oportunidades para que el
individuo se pueda ayudar a si mismo”. TUGENDHAT, Ernst. Justicia y Derechos Humanos.
Universitat de Barcelona. Barcelona, 1993. pp. 23-24.
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Estas materias por su especial relevancia y por estar com-
prendidas dentro del concepto de derechos humanos, por expreso
mandato de la propia Constitucion sélo pueden ser reguladas por
la “ley”, o técnicamente “ley formal”, entendida como la normativa
producida por el 6rgano legislativo (Asamblea Nacional) a través
del procedimiento previsto en la Constituciéon'’, contemplandose
su estricta reserva legal por la norma de los articulos 156, numeral
32 Constitucional, en concordancia al articulo 187, numeral 1, eius-
dem. Por demas, tal ordenacién obedece a la consagracion cons-
titucional del principio republicano y democrético de particiéon
o separaciéon de poderes, contemplado en nuestro ordenamiento
juridico desde el nacimiento de la Reptblica en nuestra primera
Constitucion de 1811%.

Anadidamente, la legislacion en materia del trabajo, precisa-
mente por tratarse de derechos constitucionales, debe ser regulada
a través de “ley organica” como lo prevé la norma del articulo 203
Constitucional. En consecuencia, no sélo debe tratarse formalmente
de una “ley”, sino que ademés debe poseer el rango de “organica”, lo
que patentiza la importancia que el constituyente ha dispuesto a estas
regulaciones®, al exigir mecanismos de mayor participacién politica
y ciudadana (requeridos para la aprobacién de este tipo de leyes®) e

17 Articulo 202 CRBV: La ley es el acto sancionado por la Asamblea Nacional como cuerpo
legislador. Las leyes que retunan sistematicamente las normas relativas a determinada materia se
podran denominar codigos

18 La Constituciéon Venezolana de 1811 es la primera Constitucion de una Nacidn escrita en idioma
Espaiiol, y a diferencia de la Constituciéon Francesa de 1791, no sdlo disponia la separacion
de poderes y la garantia de reserva legal, sino que ademas contemplaba la supremacia de la
Constitucion y las garantias en ella contenida, aun por sobre la ley. Para el texto de la Constitucion
de 1811 ver: BREWER-CARIAS, Allan R. Las Constituciones de Venezuela. Tomo 1. Academia
de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2008.

19 “... la calificacion de una ley como orgéanica tiene, en nuestro ordenamiento juridico, una
significacion importante, que viene determinada por su influencia dentro del sistema de jerarquia
de las leyes en relacion con un area especifica, por ello, la inclusion de la expresion organica en
su denominacion revela mucho mas que un nombre, pues con éste se alude al caracter o naturaleza
relevante de una determinada norma dentro de aquel sistema”. Sentencia de la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia No. 2573, de fecha 16 de octubre de 2002.

20 Debemos destacar que la Sala Constitucional del Tribunal Suprema de Justicia en polémica decision
contenida en sentencia No. 34, de fecha 26 de noviembre de 2004, concluy6 que: “serd necesaria
la mayoria absoluta de los integrantes de la Asamblea Nacional presentes en la respectiva sesion
para la sancion de las leyes organicas contempladas en el articulo 203 de la Constitucion de la
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investirlas de la supremacia o prevalencia que éstas poseen respec-
to de las demas leyes y cuerpos normativos.

Adicionalmente, en el caso especifico de la Ley Organica del

Trabajo, el propio Constituyente en la Disposicion Transitoria
Cuarta, ordeno:

Disp. Trans. Cuarta. Dentro del primer afio, contado a partir de
su instalacion, la Asamblea Nacional aprobara:

(..))

3. Mediante la reforma de la Ley Organica del Trabajo, un nuevo
régimen para el derecho a prestaciones sociales reconocido en el
articulo 92 de esta Constitucion, el cual integrard el pago de este
derecho de forma proporcional al tiempo de servicio y calculado
de conformidad con el dltimo salario devengado, estableciendo
un lapso para su prescripcion de diez afios. (Resaltado y subra-
yado nuestro).

Con lo cual queda claro el mandato constitucional para que la

“Asamblea Nacional” - y no otro érgano o poder publico- dictara
la “reforma” de la Ley Orgénica del Trabajo*. Lo que de suyo hace
pensar en la ilicitud de la reforma o derogacién del instrumento ori-
ginal (Ley Orgénica del Trabajo de 1997) a través de un instrumento
emanado del Poder Ejecutivo.

21

Republica Bolivariana de Venezuela, cualquiera sea su categoria”. Esta decision absolutamente
parcializada y de notable corte politico, desvirtué completamente el sentido, caracter y valor
histérico democratico de las leyes organicas. En contrario, consideramos que conforme a la
tradicion historica constitucional venezolana, en aplicacion del principio del paralelismo de las
formas, y en atencion a la importancia y trascendencia de esta categoria “superior” de leyes, la
unica interpretacion valida, es la propuesta por los voto salvantes de la misma sentencia, vale
decir, exigir la aprobacion de este tipo de leyes a través del voto favorable de las dos terceras (2/3)
partes de los integrantes presentes. Mas aun cuando la propia norma constitucional del articulo 203
prevé exegéticamente que “Esta votacion calificada se aplicard también para la modificacion de
las leyes orgdnicas” (Subrayado nuestro).

“No obstante la promulgacion de la LOTTT, el mandato constitucional era para la Asamblea
Nacional, no para el Ejecutivo Nacional; la forma en que se promulg6 la ley, sin agotar todo el
procedimiento que merece una ley de esta envergadura —practicamente la mas importante luego
de la Constitucion- imposibilit6 las discusiones y confrontaciones a nivel de los representantes
del pueblo; no hubo participacion de todos los sectores laborales del pais. La ley se preparo en
el Ejecutivo Nacional, con la colaboracion de una comision designada también por el Ejecutivo
Nacional, sin participacion del legislativo, de los representantes del pueblo”. GARCIA VARA,
Juan. Sustantivo Laboral en Venezuela. Ediciones Liber. Caracas, 2012. p. 11.
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Ahondando en el tema de la restriccion licita de derechos fun-
damentales, ponemos de manifiesto que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), ley vi-
gente en Venezuela” de rango constitucional e incluso de aplicacién
preferente en el orden interno por mandato del articulo 23 de la
Constitucion Nacional, prevé:

Articulo 30. Alcance de las Restricciones

Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion,
al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la
misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dic-
taren por razones de interés general y con el propésito para el
cual han sido establecidas. (Subrayado nuestro).

No queda duda sobre la exigencia formal de que la reforma de
la Ley Organica del Trabajo debe o debia realizarse a través de una
“ley” dictada por la Asamblea Nacional, asi como la exigencia su-
pranacional de que la limitacién o restricciones de derechos funda-
mentales —-como ocurre en este instrumento- sélo proceden o pue-
den ser instituidas licitamente conforme a “leyes”#. Ahora bien, el
caso es que el instrumento dictado por el Presidente de la Republica
no es ni puede ser considerado como “ley”, pues no fue dictado
por el érgano o poder publico legislativo, sino que se trata de un
“Decreto-Ley”, supuestamente sustentando en una ley habilitante,
lo que obliga a constatar si tal instrumento, su fuente y su proceso
de formacién, cumplen con los pardmetros constitucionales y su-
pranacionales, antes descritos.

22 Ley Aprobatoria de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, publicada en Gaceta
Oficial de la Republica de Venezuela N° 31.256 en fecha 14 de junio de 1977.

23 Dicho de otra forma, todas las decisiones sobre las cuestiones fundamentales que conciernen al
individuo de manera directa deben provenir de la ley. Esta teoria se ha desarrollado de la mano
del principio democratico y tiene en cuenta la significacion del procedimiento parlamentario, que
proporciona una mayor publicidad a la discusion y a la busqueda de la decision, asi como mas
posibilidades para hallar un equilibrio entre las diversas posiciones defendidas. La reserva de ley
se erige asi en reserva de parlamento, dado que una actividad normativa pura o principalmente
ejecutiva sobre estos temas basicos queda excluida. CASAL H. Jesus Maria. Ob. Cit. p. 140.
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2. La LOTTT no es ley formal ni cumple con los requisitos para
restringir validamente derechos fundamentales.

Conforme al texto constitucional, la funcién legislativa (forma-
cion de instrumentos normativos de caradcter general: “leyes”) esta
atribuida a la Asamblea Nacional (art. 187, num. 1), quien excepcio-
nalmente puede delegar tal funcién en el Presidente de la Republica
a través de una “Ley Habilitante” (arts. 203 y 236, num. 8), siempre
indicando en la respectiva habilitaciéon “las directrices, propdsitos
y marco de las materias que se delegan al Presidente”.

Como se ha referido, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos dispone en el citado articulo 30 que s6lo en los casos per-
mitidos y por medio de “leyes”, pueden crearse restricciones a los
derechos fundamentales*, habiendo entendido la referida Corte que
“la expresion leyes, utilizada por el articulo 30, no puede tener otro sentido
que el de ley formal, es decir, norma juridica adoptada por el 6rgano
legislativo y promulgada por el Poder Ejecutivo, sequn el procedimiento
requerido por el derecho interno de cada Estado (...) son actos normativos
enderezados al bien comiin, emanados del Poder Legislativo democra-
ticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo”*(Subrayado
y resaltado nuestro). Sin embargo, en la misma Opinién Consultiva,
la Corte Interamericana consideré que la exigencia de ley formal,
“no se contradice forzosamente con la posibilidad de delegaciones legisla-
tivas en esta materia, siempre que tales delegaciones estén autorizadas por
la propia Constitucion, que se ejerzan dentro de los limites impuestos

24 “18. Al leer el articulo 30 en concordancia con otros en que la Convencion autoriza la imposicion
de limitaciones o restricciones a determinados derechos y libertades, se observa que exige para
establecerlas el cumplimiento concurrente de las siguientes condiciones:
a. Que se trate de una restriccidn expresamente autorizada por la Convencion y en las condiciones
particulares en que la misma ha sido permitida;
b. Que los fines para los cuales se establece la restriccion sean legitimos, es decir, que obedezcan a
‘razones de interés general’ y no se aparten del ‘propdsito para el cual han sido establecidas’. Este
criterio teleologico, cuyo analisis no ha sido requerido en la presente consulta, establece un control
por desviacion de poder; y
c. Que tales restricciones estén dispuestas por las leyes y se apliquen de conformidad con ellas”.
Opinioén Consultiva OC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Corte I.D.H. Ser. A, No. 6. 1982. www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_06_esp.pdf (Consultada en julio de 2013).

25 Ibidem
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por ella y por la ley delegante, y que el ejercicio de la potestad delegada
esté sujeto a controles eficaces, de manera que no desvirtiie, ni pueda utili-
zarse para desvirtuar, el cardcter fundamental de los derechos y libertades
protegidos por la Convencion” (Resaltado y subrayado nuestro).

En consecuencia, si bien se ha entendido que también es posi-
ble la restricciéon de derechos fundamentales a través de férmulas
de “delegacién legislativa”, en nuestro caso “ley habilitante”, no
es menos cierto que se trata de un mecanismo de excepcién®, y en
consecuencia, expresamente circunscrito a las normas constitucio-
nales que lo regulan y limitado por los términos expresos de la ha-
bilitacién concedida, de manera que no pueden existir delegaciones
genéricas o “en blanco”, tal como puede apreciarse en la exigencia
del articulo 203 Constitucional, que no sélo dispone que se exprese
en la ley habilitante la determinacién del tiempo en que se ejercera
la delegacion, sino “las directrices, propdsitos y marco de las materias
que se delegan al Presidente” (Subrayado nuestro).

En el presente caso, la ley habilitante aprobada por la Asamblea
Nacional¥, no cumple en absoluto con los requerimientos exigidos
por la Constitucion Nacional ni por la citada Convencién sobre De-
rechos Humanos, en tanto posee las siguientes vicios de inconstitu-
cionalidad:

a. Arrebato de poderes constitucionales dela Asamblea Nacional
electa para el periodo 2011-2015.

En primer lugar, debe observarse que la referida ley habilitan-
te en su articulo 3 dispone que la habilitacién concedida “tendrd
un lapso de duracion de dieciocho meses para su ejercicio”, con lo

26 “Sin embargo, de la misma opinién se desprende el cardcter excepcional de esta normativa
ejecutiva y de la misma cabe inferir la_exigencia de que la ley precise suficientemente los
parametros materiales que tal normativa debe seguir. La citada teoria de la esencialidad puede ser
de utilidad para articular técnicamente este aire de excepcionalidad, de tal forma que las decisiones
esenciales sobre los temas relevantes para el ejercicio de los derechos fundamentales sean tomadas
por la ley y no por los decretos ejecutivos dictados con base en la correspondiente habilitacion”.
(Subrayado nuestro). CASAL H. Jestiis Maria. Ob. Cit. p. 141.

27 Publicada en la Gaceta Oficial No. 6.009 Extraordinario de fecha 17 de diciembre de 2010.
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cual la delegacion de la facultad legislativa y la habilitacion dada
al Presidente de la Republica se extenderia o extendié mas alla de
las propias facultades y poderes legislativos de los miembros (Di-
putados) de la Asamblea que aprobaron la habilitacion, cuyas fun-
ciones cesarian el 4 de enero de 2011. Nétese que para el momento
de dictarse la ley habilitante (10 de diciembre de 2010), ya el pueblo
soberano en ejercicio del derecho al sufragio habia elegido a nuevos
integrantes de la Asamblea Nacional quienes entrarian en funcio-
nes el 5 de enero de 2011. Asi las cosas, resulta claro que tal habili-
tacion, concedida para extenderse en el tiempo hasta mas alla de los
poderes y funciones de los diputados habilitantes, implica un des-
conocimiento de la legitimacién atribuida por el pueblo soberano a
los nuevos diputados electos, quienes en todo caso serian los tinicos
legitimados por la Constitucién para legislar dentro de su respecti-
vo periodo o mandato constitucional, que seria del 5 de enero 2011
al 4 de diciembre de 2015%, siendo los Diputados elegidos para este
mandato, los tinicos legitimados para legislar y consecuentemente
para dictar leyes habilitantes en dicho periodo.

Conforme a lo expresado, la actuacién de la Asamblea Nacio-
nal y de los diputados actuantes para la fecha de la ley habilitante,
constituye una violacién flagrante y directa de normas y principios
constitucionales y democraticos, en desconocimiento de la sobera-
nia y voluntad popular y en claro fraude de la disposicién consti-
tucional que prevé que al dictarse la ley habilitante debe fijarse el
plazo de su ejercicio. Este plazo, en respeto de la voluntad popular
y de los poderes legislativos limitados en el tiempo por cada perio-
do constitucional, jamas puede solapar o pasar por encima de los
poderes legislativos de los “nuevos” Diputados designados por el
pueblo, tnicos llamados a legislar (o habilitar) dentro del periodo
de su mandato (art. 192). En consecuencia, mal podian los diputa-
dos cuyo periodo venceria en pocos dias, extender una habilitacién
para legislar mas alld de los poderes que ellos mismos ostentaban

28 Conforme al articulo 219 Constitucional, las secciones ordinarias de la Asamblea serian hasta el
4 de diciembre de 2015, no obstante estos mismos Diputados estarian formalmente en funciones
hasta el 4 de enero de 2016, pues la nueva Asamblea se constituira el 5 de enero del mimo afio.
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en el tiempo, menos adn en desconocimiento de los poderes atribui-
dos a los nuevos Diputados en funciones a partir de enero de 2011%.
Considérese ademas, que el Decreto-Ley contentivo de la LOTTT
fue dictado por el Presidente de la Reptiblica en fecha 7 de mayo
de 2012, es decir, més de un afio (1) y cinco (5) mes después de
estar constituida una nueva Asamblea Nacional y de haber cesado
el periodo constitucional de los diputados habilitantes, por lo que
el sefialado Decreto constituye una gruesa usurpacién de los pode-
res legislativos de la Asamblea Nacional y de los diputados electos
para el periodo 2011-2015.

En conclusién, la ley habilitante en cuestion resulta en una
usurpacion de autoridad que la propia Constitucién sanciona con
la nulidad e ineficacia absoluta del instrumento producido (arts.
136, 137 y 138), que por via de consecuencia, también conlleva a la
nulidad por inconstitucionalidad de los decretos-leyes que dict6 el
Presidente de la Reptiblica con fundamento en dicha habilitacion,
incluyendo la analizada legislacion laboral (LOTTT).

b. La Ley Habilitante no facult6 al Presidente de la Republica
para decretar o reformar la Ley Organica del Trabajo

Aun en el supuesto de que se entendiera o declarara la consti-
tucionalidad y validez de la referida ley habilitante, debe apreciarse
que dicho instrumento no facult6, autorizé6 o habilité al Presidente
de la Reptuiblica para dictar una nueva Ley Orgénica del Trabajo, es
decir, dentro de las “materias” delegadas al Presidente de la Repu-
blica no se incluy6 la materia de legislacién laboral.

La Ley habilitante adolece de “Exposiciéon de Motivos”, sin em-
bargo constituye un hecho publico y notorio® que la habilitacién

29 Por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia cursan tres (3) acciones de
nulidad por inconstitucional de la Referida Ley Habilitante, acumulados en la causa expediente
No. 11-0143. (http://www.tsj.gov.ve/sr/default.aspx?QueryText=11-043 &ExecuteQuery=Buscar.
Consultado en Julio de 2013).

30 En tal sentido puede apreciarse en las notas de prensa: Chdvez pide Ley Habilitante para
legislar la  emergencia (http://www.eluniversal.com/2010/12/10/pol_ava chavez-pide-ley-
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supuestamente se habria concedido con motivo de la emergencia
derivada de “las lluvias®, derrumbes, inundaciones y otros eventos pro-
ducidos por la problemdtica ambiental”>* acaecidos en diciembre de 2010,
lo que de suyo no guarda ningtn tipo de relacion ni puede susten-
tar una reforma, derogacién o sustitucion de la Ley Organica del
Trabajo. Ahadidamente, resulta patente que en ninguna parte de la
referida ley habilitante se atribuy¢ (deleg6) facultades al Presidente
de la Reptblica para dictar una reforma de la Ley Organica del Tra-
bajo, ni mucho menos para dictar otra ley (decreto) organica que la
derogue y sustituya. En tal sentido, resaltamos que de la lectura de
la Ley Habilitante se desprende que se autoriz6 al Presidente de la
Reptblica para dictar normas:

1.- En el ambito de la atencién sistematizada y continua a las ne-
cesidades humanas vitales y urgentes derivadas de las condicio-
nes sociales de pobreza y de las lluvias, derrumbes, inundaciones
y otros eventos producidos por la problematica ambiental.

2.- En el &mbito de la infraestructura, transporte y servicios pu-
blicos.

3.- En el ambito de la vivienda y habitat.

4.- En el &mbito de la ordenacion territorial, el desarrollo integral
y del uso de la tierra urbana y rural.

5.- En el ambito financiero y tributario.
6.- En el ambito de la seguridad ciudadana y juridica.

7.- En el ambito de seguridad y defensa integral.

habi_10A4840371); Presidente Chavez promulgé Ley Habilitante (http://www.eluniversal.
com/2010/12/17/pol_ava_presidente-chavez-pr 17A4870851); La Ley Habilitante ha sido aprobada:
Chavez podra gobernar mediante Decretos hasta junio del 2012 (http://www.noticias24.com/actualidad/
noticia/185848/%C2%BFan-le-dara-hoy-la-habilitante-a-chavez-parlamento-inicia-segunda-
discusion-del-tema/)

31 “Debe observarse que la razon por la cual se dio esa facultad al Presidente de la Republica era
para remediar los problemas que causaron las lluvias de diciembre de 2010. Pero lo aprovecho
para legislar por decreto en infinidad de asuntos que nada tenian que ver con dichos fendmenos
naturales, como esta Ley del Trabajo”. ROSELL SENHENN, Jorge. Principios de Derecho
Penal laboral con referencia a los delitos previstos en la LOTTT. En “Derecho del Trabajo.
Numero 15/2013”. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013. p. 273.

32 Art. 1.1 de la referida Ley habilitante.
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8.- En el ambito de cooperacién internacional.

9.- En el ambito del sistema socioecondémico de la Nacion.

Siendo que sélo en este ultimo aspecto se incluy¢ la expresion
“laboral”, sefialando:

“Dictar o reformar normas que desarrollen los derechos consa-
grados en el Titulo VI de la Constitucién de la Reptblica Boli-
variana de Venezuela, para erradicar las desigualdades entre los
ciudadanos y ciudadanas que se derivan de la especulacién, la
usura, la acumulacién del capital, los monopolios, oligopolios y
latifundios y para crea las condiciones de igualad en el acceso a
las riqueza nacional, y la construccion del buen vivir de los pue-
blos urbanos, rurales y de las comunidades indigenas, a través de
politicas culturales, ambientales, industriales, mineras, turisticas,
alimentarias agricolas, de salud, educativas y laborales en aras de
alcanzar los ideales de justicia social e independencia econdémica
y la mayor suma de felicidad social posible”. (Resaltado y subra-
yado nuestro).

Como se aprecia, inicamente en lo relativo al “dmbito del sis-
tema socioeconémico de la Nacioén”, se incluye la palabra “labora-
les”, pero en relacion a las “politicas” vinculadas a los “derechos
consagrados en el titulo VI de la Constitucion”, es decir, dentro de la
nocion de “Sistema Socio Econémico”, concerniente a la erradica-
cion o disminucion de las desigualdades derivadas de la “especu-
lacion, la usura, la acumulacion del capital, los monopolios, oligopolios
y latifundios”, lo que con palmaria claridad denota que la materia
delegada al Presidente de la Repuiblica no guarda relaciéon direc-
ta con los derechos laborales que estdn expresamente regulados en
otro titulo distinto de la Constitucién (Titulo III) que en su Capitulo
V regula los “Derechos Sociales”. Por demas, la ley habilitante no
contiene mencién alguna sobre la Disposicion Transitoria Cuarta
Constitucional, que prevé la reforma de la Ley Orgéanica del Trabajo
en materia de Prestaciones Sociales (lapso de prescripciéon y retroac-
tividad), misma norma que implica un mandato expresamente di-
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rigido a la “Asamblea Nacional” (no al Presidente de la Reptiblica)
para que realice la reforma, por lo que bien puede sostenerse que
por tratarse de una designacion directa del Constituyente, tal mate-
ria resulta indelegable.

Segun lo expuesto, atin en el inaceptable supuesto de que la ley
habilitante resultare valida a pesar de haber solapado y arrebatado
las atribuciones de los diputados electos para el periodo 2011-2015,
es claro que en su contenido no se habilité al Presidente para dic-
tar normas en materia laboral, y menos atn para “reformar la Ley
Organica del Trabajo”, ni muchos menos para “derogarla”, lo cual
sOlo seria posible con el voto de las dos terceras partes de los o las
integrantes presentes de la Asamblea Nacional, conforme a la antes
referida norma del articulo 203 Constitucional. Por lo que, el ins-
trumento normativo (Decreto Ley) a todas luces se traduce en una
usurpacion de autoridad en violacién ademas de la reserva legal en
materia del trabajo y de estabilidad laboral, prevista en el articulo
156, num. 32, en concordancia al 187, num. 1, de la Carta fundamen-
tal, todo lo cual implica su “Inconstitucionalidad”, al tiempo que
convierte en ilicita cualquier regulacién que pueda contener restric-
ciones o limitaciones de derechos fundamentales.

Asi mismo, debemos recordar que aun apreciando la “amplia”
facultad de delegacion legislativa que parece prever la Constitu-
cion, sus mismos postulados y principios se convierten en limites
razonables y necesarios de dicha delegacién®, no sélo en cuanto a
las materias que han sido o deben ser expresamente contempladas
en la ley habilitante, sino de aquellas garantias y principios inhe-
rentes a derechos humanos que no podrian suprimirse ni siquiera

33 “...apesar de la aparente ausencia de limites a la delegacion legislativa, el régimen de los derechos
constitucionales previstos en la Constitucion, que tiene prevalencia sobre cualquier otro, impone
una limitacion esencial a la delegacion legislativa, de manera que tal delegacion no es posible
en materias que impliquen limitacion o restriccion a los derechos y garantias constitucionales”.
BREWER-CARIAS, Allan. Apreciacion General sobre los Vicios de Inconstitucionalidad que
afectan los Decretos Leyes Habilitados. En “Ley Habilitante del 13-11-2000 y sus Decretos
Leyes”. Biblioteca de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales”. Serie Eventos. Caracas,
2002. p. 84.
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en casos de declaratoria de estados de excepcion, entre los que des-
taca el derecho al debido proceso*, y dentro de éste, la garantia de
reserva legal penal, como se dispone en el articulo 49, numeral 6°
Constitucional. Entendiendo asi, que la delegacion legislativa tiene
como limites, la imposibilidad licita y constitucional de autorizar
al Presidente de la Republica para que dicte normas penales, para
tipificar delitos y crear penas privativas de la libertad personal. En
consecuencia, amén de no haberse autorizado al Presidente de la
Reptblica para reformar la Ley Orgénica del Trabajo, ni para le-
gislar en materia laboral, tampoco, podia dentro de ninguno de los
decretos-leyes promulgados, incluirse o disponerse la creaciéon de
tipos delictivos, tal y como efectivamente se verificé en la LOTTT,
con lo que una vez mas el referido instrumento obra contrario a la
Constitucion™.

c. Violacion del Principio de Pluralismo Politico.

Por demés esta sefialar que al dictarse el Decreto, en su encabe-
zado se indica como principio de la nueva ley, la “voluntad de lograr
la mayor eficacia y calidad revolucionaria en la construccion del Socialis-
mo” (subrayado nuestro), lo que también obra inconstitucional, por
infringir abiertamente el principio de “pluralismo politico” precep-
tuado en el articulo 2 del texto fundamental. Huelgan comentarios.

34 Articulo 337 CRBYV. “El Presidente o Presidenta de la Republica, en Consejo de Ministros,
podra decretar los estados de excepcion. Se califican expresamente como tales las circunstancias
de orden social, econémico, politico, natural o ecoldgico, que afecten gravemente la seguridad
de la Nacion, de las instituciones y de los ciudadanos y ciudadanas, a cuyo respecto resultan
insuficientes las facultades de las cuales se disponen para hacer frente a tales hechos. En tal caso,
podran ser restringidas temporalmente las garantias consagradas en esta Constitucion, salvo las
referidas a los derechos a la vida, prohibicion de incomunicacion o tortura, el derecho al debido
proceso, el derecho a la informacion y los demés derechos humanos intangibles”. (Subrayado
nuestro).

35 “Los tres 6rganos de mayor relevancia en el Estado venezolano son complices en la violacion
flagrante de disposiciones constitucionales, fundamentalmente de aquellas que prevén la reserva
legal propia del Poder Legislativo en lo que atafie a la creacion de delitos y faltas. Efectivamente,
el Poder Legislativo le dio al Ejecutivo en la persona del Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros, autorizacion para dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias
que se delegan, y creado el Decreto con fuerza de Ley Organica, se elevo la consulta al tercer
complice: la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, 6rgano que complacidamente
le dio su bendicion”. ROSELL SENHENN, Jorge. Ob. Cit. p. 273.
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d. Violacion de tratados internacionales de rango constitucional.
Exclusion dela participacion ciudadanay delosrepresentantes
de trabajadores y empleadores.

Amén de las directas violaciones a la Constitucién verificadas
en el proceso de creaciéon de la nueva normativa, también puede
concluirse que al haberse elaborado el Decreto-Ley de manera in-
consulta, excluyendo del proceso de discusion a los factores de
produccién (empresarios y trabajadores) y al haberse eliminado la
figura de las comisiones tripartitas, la ley viola de forma absolu-
ta todos los tratados y convenios celebrados por Venezuela en el
seno de la Organizacién Internacional del Trabajo (en lo sucesivo
OIT), mismos que al versar sobre derechos humanos, ostentan ran-
go Constitucional y cuyas normas incluso pueden resultar de apli-
cacion preferente dentro del orden interno, conforme a la previsiéon
del articulo 23 Constitucional.

Tanto la Constitucion de la OIT, como sus diversos tratados re-
conocen la obligatoria participacion de los representantes de traba-
jadores y de patronos en la adopcion, formacién e implantacion de
normas y politicas en materia laboral objeto de los diversos trata-
dos (libertad sindical, negociacion colectiva, condiciones de trabajo,
jornada, salario minimo, etc.). De forma tal que la OIT, que en si
misma es un érgano tripartito y no sélo de Gobiernos®, propugna
y ha establecido en todos sus convenios, la necesaria u obligatoria
participacion tripartita para la implementaciéon de los convenios y
creacion de las normas internas respectivas, tal y como puede veri-
ficarse a titulo de ejemplo, en el “Convenio sobre los métodos para

36 “El tripartismo de la OIT constituye su verdadera fuerza, en vista de la autoridad con la que son
ungidas las decisiones de sus 6rganos, adoptadas generalmente con el apoyo mayoritario de los tres
sectores. (...) La Evolucién de la OIT permite comprobar que el tripartismo no s6lo constituye un
elemento esencial de su estructura, sino que existe la preocupacion permanente de reafirmarlo y de
potenciar su aplicacion practica. Son las organizaciones de empleadores y de trabajadores las que
tienen un interés especial en vigorizar este sistema, y defienden colosalmente la autonomia de los
grupos respectivos dentro de la Organizacion”. VON POTOBSKY, Gerardo y BARTOLOMEI
DE LA CRUZ, Héctor. La Organizacion Internacional del Trabajo. Editorial Astrea. Buenos
Aires, 2002. pp. 14 -17. En relacién al Tripartismo, ver: Convenio No. 144 y la Recomendacion
No. 152.
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la fijacion de salarios minimos, 1928 (nam. 26)”%’, conforme al cual
a decision del método para establecer el salario minimo se realizara
lad del métod tabl I sal 1
“previa consulta a las organizaciones de empleadores y de traba-
jadores”.

Aun cuando miembros de la comisiéon que redacto el Decreto, e
incluso Magistrados de la Sala de Casacion Social del Tribunal Su-
premo de Justicia, insistieron publicamente® en que se realiz6é una
amplia consulta nacional, constituye un hecho notorio que nunca se
conoci6 oficialmente de algtin proyecto de ley*, que no hubo con-
sulta con las Camaras o Federaciones de Empresarios, como tam-
poco se consulté a las Universidades o Colegios de Abogados, ni
mucho menos a los trabajadores. Todo lo cual, irrumpe el mandato
constitucional contenido en los articulos 3, 187(num. 4) y 299, y ade-
maés contradice los referidos convenios internacionales en materia
laboral, constituyendo el instrumento normativo en inconstitucional.

En tal sentido, destacamos que recientemente la Comisién de
Expertos de la OIT, atendiendo a quejas formuladas por la Confe-
deracion de Trabajadores de Venezuela (CTV) y por la Asociacion
de Profesores de la Universidad Central de Venezuela (APUCV); ha
propuesto al Consejo de Administracién del mismo Organismo que
apruebe la siguiente recomendacion:

a) lamentando que en la Comisién encargada de redactar la nue-
va Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras
(LOTTT) se haya excluido a las organizaciones de trabajadores y

37 www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUMENT _
ID:312171:NO (consultado en Marzo de 2013

38 En nota de prensa contenida en la pagina web del Tribunal de Justicia se resefi6: “Mora descartd
que, tal como han sefialado algunos sectores, la ley haya sido elaborada de manera inconsulta. ‘A
mi me consta que desde hace seis afios la Comision de Desarrollo Social Integral de la Asamblea
Nacional venia trabajando este proyecto, recibiendo mas de veinte mil propuestas’, labor que
- afirm6 - luego fue completado por la Comision Presidencial, revisando los aportes que hizo
la clase trabajadora, el sector empresarial, los sectores académicos, especialistas en derecho
laboral, los jueces laborales, entre otros. ‘Ha sido una de las leyes mas consultadas, y por lo
mismo con mayor protagonismo y participacion del pueblo’.” http://www.tsj.gov.ve/informacion/
notasdeprensa/notasdeprensa.asp?codigo=9316 (Consultado junio 2012).

39  GARCIA VARA, Juan. Sustantivo Laboral. Ob. Cit. p. 11.
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de empleadores mas representativas, el Comité pide al Gobierno
que someta a un dialogo tripartito con las organizaciones mas
representativas de trabajadores y de empleadores, las disposicio-
nes de la LOTTT en materia de libertad sindical y de negociacién
colectiva criticadas por la Comisiéon de Expertos a efectos de po-
ner tales disposiciones en plena conformidad con los Convenios
ndms. 87 y 98 de la OIT y que le mantenga informado al respecto.
El Comité pide al Gobierno que en el futuro respete los principios
sefialados en las conclusiones en materia de consulta y de didlogo
social, (...)*.

Como se observa, el propio organismo internacional del trabajo
ha constatado la violacion de los tratados internacionales, resultan-
do posible que el Consejo de Administracion acoja y apruebe estas
“recomendaciones”, que en el &mbito de la Organizacién tienen el
mismo carécter y fuerza normativa que los Convenios.

En conclusidn, el Presidente de la Republica no se encontraba
constitucional ni licitamente habilitado para dictar una Ley en ma-
teria laboral, ni muchos menos para reformar ni derogar la vigente
Ley Organica del Trabajo de 1997, siendo que al producirse este
espurio instrumento dimanado del Poder Ejecutivo, se violent6
flagrantemente el principio y garantia Constitucional de la reserva
legal que inviste las regulaciones sobre derechos humanos, en des-
conocimiento del principio democrético de separacién de poderes,
lo que redunda en la absoluta inconstitucionalidad del instrumento
normativo. Lo que también implica que cualquier limitacién o res-
triccion de derechos fundamentales que se haya verificado a través
de este instrumento se traduce formalmente en ilicita, inaceptable
y violatoria de los referidos derechos y principios.

Lamentablemente en nuestro pais, posiblemente por la sucesi-
va cadena de leyes habilitantes y multiplicidad de “decretos-leyes”
producidos bajo el imperio de la vigente Constitucién*, al parecer

40 http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/ (Consultado en Julio de 2013).
41 Aiio 1999: La primera Ley Habilitante fue solicitada en el afio 1999 y otorgada por un lapso de

seis meses. Se aprobaron 53 Decretos-leyes. Afios 2000 - 2001: La segunda Ley Habilitante fue
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nos hemos acostumbrado a esta forma de seudo-legislacién de ta-
lante dictatorial*?, soslayando u olvidando que las “formas” son ex-
presion de garantia de los derechos individuales y colectivos, y que
la Constitucién existe para ser cumplida, por ser precisamente la
base y la garantia de reconocimiento y protecciéon de los derechos
fundamentales, de la seguridad juridica y del estado social y de-
mocrético de derecho, consolidado en lo que desde la Revoluciéon
Francesa y nuestra primera Constitucion Nacional de 1811, se cono-
ce como “Contrato Social”.

CAPITULO TERCERO

De la inconstitucionalidad de especificas disposiciones del
“Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras”. Infraccién

material de Derechos Fundamentales.

Segtin se ha concluido en el capitulo precedente, cualquier res-
triccion de derechos fundamentales que se verifique a través del
novel instrumento resultard a todas luces ilicita, en tanto se han
violentado los requisitos formales de procedencia o posibilidad de
restriccion, al no provenir el instrumento del 6rgano legislativo na-
tural, ni haber contado el Presidente de la Reptblica con una forma

requerida al Parlamento en el afio 2000 y concedida por un lapso de un ailo. Se dictaron 49 textos
legales. Afios 2007-2008: La tercera Ley Habilitante fue solicitada en el 2007 y otorgada para un
periodo de 18 meses. Se crearon 59 Decretos leyes. Afios 2010-2012: La cuarta Ley Habilitante
fue solicitada por el presidente Chavez en el afio 2010, otorgandole la Asamblea Nacional poderes
especiales por 18 meses. Fueron aprobados 54 Decretos-Leyes. En total, en doce (12) afos
se concedieron cuatro (4) habilitantes y se dictaron un total de doscientas quince (215) leyes
(decretos-leyes). Huelgan comentarios.

42 Enrelacion alos Decretos leyes dictados con fundamento en la Ley Habilitante del 13 de noviembre
de 2000, se verifico un amplio rechazo nacional, produciendo incluso la Academia de Ciencias
Politicas y Sociales, un texto colectivo con importantes trabajos que denunciabas abiertamente
la inconstitucional de los referidos instrumentos (Serie Eventos, Caracas 2002). Igualmente, en
Revista de Derecho Piiblico. Estudios sobre los decretos leyes. No. 115. (BREWER-CARIAS,
Allan. Editor. Editorial juridica venezolana. Caracas 2008.), se concentraron trabajos académicos
en relacion a los Decretos leyes del afio 2008. Sin embargo, a la fecha, segtin hemos advertido
desde nuestra introduccion, son escasas las manifestaciones en relacion a esta nueva vulneracion
del principio de reserva legal y a la garantia y principio constitucional de separacion de poderes.
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valida (constitucional) de delegacion. Ello es suficiente para afirmar
la inconstitucionalidad e ilicitud de cualesquiera limitaciones o res-
tricciones. Sin embargo, no limitaremos este trabajo a la revision del
aspecto formal, sino que también constataremos la infraccién o re-
basamiento de los limites materiales para la restricciéon de los dere-
chos fundamentales, que se perfilan claramente en diversas normas
contenidas en el analizado Decreto-Ley.

Nos concentraremos en esta obra a la revisiéon de algunas po-
testades concedidas a los 6rganos administrativos del trabajo; los
procedimientos relativos a “reclamos”; estabilidad e inamovilidad
laboral; la criminalizacién de la actividad patronal; atentados con-
tra el derecho de propiedad al establecer el pago de indemnizacio-
nes sin causa juridica; y la creacion de indeterminadas figuras de
intervencién u ocupacion de empresas. Advertimos que en nuestro
criterio existen otras previsiones del texto legal que también obran
inconstitucionales, y que no serdn objeto de andlisis en este trabajo
que hemos enfocado, por ahora, a aspectos y garantias individua-
les®.

Veamos.

1. Violaciéndelareservalegal.Creaciondefigurasindeterminadas
y atentatorias contra el debido proceso, la propiedad privada
y lalibertad de empresa. Inconstitucionalidad de los articulos
10,148 y 149 de la LOTTT.

En el plano sustantivo, toda la normativa en comentario contie-
ne una marcada propensién a conceder poderes y atribuciones a los
6rganos administrativos del trabajo (Ejecutivo Nacional, Ministerio
del Trabajo e Inspectorias del Trabajo y sus funcionarios) con facul-
tades para invadir la esfera de derechos de los administrados -espe-

43 Consideramos que existen otras previsiones que implican el desconocimiento de derechos y
garantias constitucionales, especificamente relativas a la libertad sindical y la ilicita intervencion
del Poder Ejecutivo en la formacion de Sindicatos, homologacion de convenciones colectivas, asi
como la creacion de figuras colectivas “paralelas” a las organizaciones sindicales.
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cialmente de los patronos- con prescindencia absoluta de procedi-
mientos administrativos o judiciales previos, a través de remisiones
“en blanco” o cldusulas generales de apoderamiento.

En primer lugar, el Decreto-ley atribuye o parece atribuir am-
plias facultades al poder ejecutivo para crear “normas” en materia
laboral, lo cual obviamente vulnera la disposicién constitucional
que determina la reserva legal de las materias “del trabajo” y “es-
tabilidad laboral”#. En tal sentido, la norma del articulo 10 LOTTT
dispone:

“Articulo 10. El Ejecutivo Nacional tendra las mdas amplias fa-
cultades para desarrollar las disposiciones legales en materia de
trabajo, y a tal efecto podra dictar Reglamentos, Decretos o Reso-
luciones especiales y limitar su alcance a determinada region o
actividad del pais.” (Subrayado nuestro).

Con esto, no s6lo se infringe la Constitucion sino que se institu-
cionaliza en materia laboral la ya marcada tendencia del gobierno
nacional de dictar normas a su sélo juicio y conveniencia, lo que os-
tensiblemente redunda en inseguridad juridica y arbitrariedad. La
norma se asemeja a la disposicion previamente contemplada en el
articulo 13 de la hoy derogada Ley Organica del Trabajo de 1997*,
sin embargo, la norma derogada referfa o limitaba las facultades
del Ejecutivo Nacional a la potestad de “reglamentar”, lo que insi-
tamente comprende los limites constitucionales de dicha potestad,
mientras que la novel norma faculta al Ejecutivo Nacional para “de-
sarrollar” las disposiciones legales, lo que en una sana interpreta-
cion deberia implicar lo mismo, pero que en sesgado anélisis exegé-
tico, podria conllevar la ampliacién de las potestades, al desbordar
los limites constitucionales de la reglamentacién (no alteracién del
espiritu, propdsito y razén de la ley)*.

44 Articulo 156, num. 32 Constitucional.
45 Articulo 13. El Ejecutivo Nacional tendra las mas amplias facultades para reglamentar las
disposiciones legales en materia de trabajo, y a tal efecto podra dictar Decretos o Resoluciones

especiales y limitar su alcance a determinada region o actividad del pais.
46 Articulo 236,10 CRBV.
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Adicionalmente, el mismo Decreto-ley crea figuras indeter-
minadas y altamente atentatorias contra la propiedad privada, la
libertad de empresa y la seguridad juridica, al instituir indefini-
dos mecanismos y potestades de “intervencién” u “ocupacién” de
empresas, tal y como se dispone en los articulos 148 y 149, que
establecen:

“...el Ministerio del poder popular con competencia en materia
de trabajo podra, por razones de interés publico y social, interve-
nir de oficio o a peticién de parte, a objeto de proteger el proceso
social de trabajo, garantizando la actividad productiva de bienes
o servicios, y el derecho al trabajo...” (Subrayado y resaltado
nuestro).

“...el Ministro o Ministra del Poder Popular con competencia en
materia de trabajo y seguridad social podra... (omisis)... ordenar
la ocupacién de la entidad de trabajo cerrada y el reinicio de las

”

actividades productivas...” (Subrayado y resaltado nuestro).

Se trata de conceptos vagos e imprecisos, sin determinacion le-
gal de los alcances de tales figuras de “intervencion” u “ocupacién”.
No se precisan las condiciones de tiempo, causas, ni mucho menos
un procedimiento administrativo o judicial previo, lo que implica o
podria implicar la “toma” abusiva o arbitraria de empresas so pre-
texto de las supuestas condiciones alli sefialadas. Aunado a esto, la
ley no prevé los recursos legales ni plazos para oponerse o actuar en
contra de estas inconstitucionales formas de violentar la propiedad
privada, la libertad de empresa, y las garantias constitucionales de
derecho a la defensa, debido proceso, y de no ser sancionado sino
por delitos tipificados por ley previa.

Esto es, sin necesidad de procedimiento, sin poder ejercer de-
recho a la defensa (presentar argumentos y pruebas), y sin estar
delimitada la justificacion legal para tales actuaciones, puede el Eje-
cutivo Nacional “apoderarse” de una empresa y/o su administra-
cién, por tiempo indefinido, y sin que medie siquiera un proceso
expropiatorio -tinico mecanismo constitucional- que permitiria la
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vulneracion licita de la propiedad privada,” a través de un meca-
nismo confiscatorio también proscrito por el texto constitucional®.

Indistintamente que las normas se utilicen o no para cometer
excesos como los enunciados, lo cierto es que la sola falta de preci-
sién normativa, la no exigencia de justificacion legal y la indetermi-
nacioén de los alcances de la injerencia que pueda realizarse sobre la
propiedad privada, constituye en si mismo una ilicita restricciéon de
derechos fundamentales®.

Cabe insistir: las normas en comentarios no aclaran “cémo” se
desarrollardn estos procesos de “intervencion” u “ocupaciéon”, no
disponen quién ejercerd la direcciéon y administracion de la empre-
sa, cOmo se manejaran los recursos econémicos o financieros, quién
movilizard las cuentas bancarias, dispondra de los bienes muebles o
inmuebles, o cémo se garantizaran los derechos de los trabajadores.
Mucho menos se hace referencia a rendiciéon de cuentas o super-
visién de estos procesos. En fin, como se ha expresado, se puede
llegar a la ablaciéon absoluta de todo derecho sobre la empresa mis-
ma, su administracién o sus bienes, sin proceso, sin garantias, y sin
indemnizacion.

47 Articulo 115 CRBV. “Se garantiza el derecho de propiedad. Toda persona tiene derecho al uso,
goce, disfrute y disposicion de sus bienes. La propiedad estara sometida a las contribuciones,
restricciones y obligaciones que establezca la ley con fines de utilidad publica o de interés general.
Sélo por causa de utilidad publica o interés social, mediante sentencia firme y pago oportuno de
justa indemnizacion, podra ser declarada la expropiacion de cualquier clase de bienes”.

48 Articulo 116 CRBV.

49 “Laley no puede incurrir en una simple remision genérica o en blanco al poder reglamentario. (...)

Una manifestacion de la exigencia constitucional de la seguridad juridica y de los mismos
principios que soportan la reserva de ley es el requisito de que la disposicion restrictiva de
derechos fundamentales ostente una suficiente precision y claridad, lo cual suele englobarse bajo
el mandato de precision o determinacion normativa (Bestimmheitsgebot). (...)
La precision de las disposiciones legales comprende como minimo la explicitacion de la medida
que puede ser tomada para afectar algiin derecho fundamental, en particular de su alcance sobre
el ejercicio del derecho, y la determinacion de sus motivos o presupuestos. Normalmente se
exige también el sefialamiento de la finalidad general perseguida, con base en la cual pueden
circunscribirse, de la mano del principio de proporcionalidad, los efectos restrictivos de una
norma”. CASAL H. Jesus Maria. Ob. Cit. pp. 142y 146.
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2.- Violacién al Debido Proceso. Uso indiscriminado de la Fuerza
Pablica. Amenaza a la libertad personal e integridad fisica.
Inconstitucionalidad de los articulos 12 y 512 de la LOTTT.

Aunado a lo anterior, el Decreto-ley habilita el uso préctica-
mente irrestricto (y también sin control) de la fuerza ptublica para
sustentar las actuaciones de los funcionarios del Ministerio del Tra-
bajo. En tal sentido, los articulos 12 y 512, disponen:

Articulo 12 LOTTT. Para la restitucion de derechos infringidos o
bajo amenaza de serlo y en caso de necesidad, las autoridades ci-
viles, policiales y militares tomaran las medidas que les soliciten
los funcionarios y funcionarias del trabajo en el cumplimiento de
sus deberes, y dentro de sus atribuciones legales.”

Articulo 512 LOTTT. “...A los efectos de ejecutar las previsiones
mencionadas y en caso de necesidad, cuando exista obstruccién
por parte del patrono o patrona o de sus representantes, los Ins-
pectores e Inspectoras de Ejecuciéon podrén solicitar el apoyo de
la fuerza publica que estara en la obligaciéon de prestarlo.”

Estas normas invocan y permiten el uso de la fuerza publica, exi-
giendo solamente el requisito de que el funcionario actte “dentro de
sus atribuciones legales”, ante lo cual cabe preguntarse: ;Quién deter-
minard a la hora de la ejecucion de un acto de las Inspectorias del
Trabajo, si el funcionario acttia o no en el &mbito de sus atribuciones?
¢Los funcionarios policiales presentes?, ;el propio funcionario de la
Inspectoria? Es claro que las acciones podran ejecutarse manus mili-
tari, y que s6lo a posteriori, podria intentar la empresa o empresario,
impugnar los actos o actuaciones, ello por supuesto, después de ha-
ber sido despojado de un bien, o incluso de haber sido privado de la
libertad. Asi mismo, las referidas normas no presuponen la existencia
o agotamiento de un procedimiento previo con las debidas garantias,
sino que de manera amplia y sin previsién que permita el ejercicio
del derecho a la defensa™, autorizan a los 6rganos administrativos

50 “El derecho de defensa se erige como uno de los principios integradores mas importantes del
debido proceso. Este derecho concreta la garantia de la participacion de los interlocutores en el
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a la utilizacién de la fuerza publica, conforméndose asi un absoluto
desconocimiento y atentado contra los derechos de libertad, integri-
dad fisica y dignidad de los administrados (empleadores).

Las referidas normas implican un evidente desconocimiento de
los derechos civiles de los empleadores y la atribucion de un poder
abusivo, discrecional y sin control previo ni inmediato de las actua-
ciones de los funcionarios administrativos del trabajo, lo que ya ha
generado severos abusos en contra de la actividad empresarial®'.

Para establecer si efectivamente se ha verificado la “infraccién
de un derecho”, y la existencia de un infractor y un afectado, es
menester la verificacién de un procedimiento judicial en el que, con
respeto de las garantias al debido proceso, un juez dicte un pronun-
ciamiento que resuelva la respectiva controversia. Es por ello, que
para afectar los derechos de libertad o de propiedad de cualquier
ciudadano, adn para el respeto de los derechos o intereses licitos
de otro, es necesaria la intervencién judicial. Sin que pueda susti-
tuirse tal garantia o derecho fundamental al “debido proceso”, con
la habilitacion genérica a las autoridades administrativas, para que
“restituyan” derechos supuestamente infringidos, a través del uso
de la fuerza publica. Se atribuye asi, a los funcionarios de las Inspec-
torias del Trabajo, tanto o mas poder que los 6rganos jurisdicciona-
les, pero sin requerimiento de procesos previos, sin instancias y sin
controles. Se trata de la creacion de un poder absoluto, tnicamente
amparado en el uso de la fuerza. Por supuesto, contrario a la con-
cepcion mismo de Estado de Derecho.

discurso jurisdiccional, sobre todo para ejercer sus facultades de presentar argumentos y pruebas.
(..
Es preciso resaltar que una de las razones mas importantes que justifican la existencia del derecho a
la defensa es la necesidad que tiene cada individuo de saber si en su contra se tramitan procesos, de
intervenir en ellos y de controvertir las actuaciones y las pruebas que alli obren. (...)”. BERNAL
PULIDO, Carlos. Ob. Cit. p.368

51  Ver casos: Jeaneth del Valle Prepo Rivas contra Funeraria Isabel XXI, C.A. (Exp. 079-2012-01-
00947, seguido ante la Inspectoria del Trabajo Pedro Ortega Diaz. Caracas); y Alirio José Sousa
contra Clinica Atias Hospitalizacion y Servicios, C.A. (Exp. 079-2013-01-01205, seguido ante la
Inspectoria del Trabajo Pedro Ortega Diaz. Caracas).
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3.- Violacién al Debido Proceso, derecho de Acciéon y a la
Tutela Judicial Efectiva por exacerbacion de los poderes
de la autoridad administrativa y arrebato de funciones
jurisdiccionales. Inconstitucionalidad de los articulos 23, 507,
509 y 513 LOTTT. Los Procedimientos de “reclamo”.

Entendemos la Jurisdiccién® como la potestad-deber del Es-
tado de dirimir las controversias surgidas entre los particulares o
entre éstos y el Estado u entre 6rganos y entes del mismo Estado,
a través de la declaracion de la voluntad de la ley al caso concre-
to”. La Jurisdiccion “constituye una potestad del Estado, atributo
de la soberania y dimanante de ella. Esta potestad comprende tanto
la emisién del juicio jurisdiccional como la ejecucion de lo juzga-
do, y se actiia exclusivamente por los juzgados y tribunales determinados
por las leyes, segtin las normas de competencia y procedimientos que las
mismas establezcan (...) La potestad jurisdiccional es, ademas, tni-
ca e indivisible: se tiene o no se tiene”*. Esta potestad-funcién es
distinta y separada de las otras funciones o poderes publicos, es-
pecificamente de las funciones legislativas y ejecutivas™, en tanto
la independencia y separacion enunciada constituyen presupuesto
fundamental del sistema democrético, surgido -histéricamente- en
contra del absolutismo que implicaba la concentraciéon del poder
en manos del monarca. Asi, en los sistemas democraticos y garan-
tistas de los derechos fundamentales, la administracién de justicia
y la prosecucién de los procesos jurisdiccionales se encomiendan

52 Esta concepcion no se separa en nada de las de corte moderno que la definen como “La funcion
estatal destinada a la creacion por el juez de una norma juridica individual y concreta necesaria
para determinar la significacion juridica de la conducta de los particulares, cada vez que entre ellos
surjan conflictos de interés y de asegurar por la fuerza, si fuere necesario, la practica ejecucion
de la norma creada.”(RENGEL ROMBERG, Aristides. Tratado de Derecho Procesal Civil
Venezolano. Volumen I, Editorial Ex libris, Caracas 1991. p. 61).

53 AGUILAR C., Ramén Alfredo. Estudio sobre la proponibilidad de la Cuestion de Falta de
Cualidad. Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (Funeda). Caracas, 2013. p. 18.

54  Cortés Dominguez, Gimeno Sendra y Moreno Catena, citados por CARIDAD MOSQUERA,
Freddy. La prestacion social de antigiiedad, segun la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
v las Trabajadoras. En: “VASQUEZ, Magaly (Coordinadora). Jornadas LOTTT. Evaluacién del
primer afio de vigencia. Universidad Catolica Andrés Bello. Caracas, 2013. p. 239 (Cursivas de la
cita).

55 Y en el caso venezolano, de las funciones y poderes electoral y ciudadano.

38




Ramon Alfredo Aguilar C.

exclusivamente a los 6rganos del Poder Judicial®, con exclusién de
los otros poderes publicos, por lo que constitucional y licitamente
existe imposibilidad de atribuir a los otros poderes tales potestades
jurisdiccionales.

Contrario al deber ser, el Decreto-Ley analizado contempla nor-
mas que permiten que las autoridades administrativas del trabajo
“creen” o sigan procedimientos y dicten érdenes de “ejecucién”, sin
disponer pardmetros para ello, en arrebato de las potestades juris-
diccionales de los 6rganos de justicia. Observemos:

Articulo 507. Las Inspectorias del Trabajo tendran las siguientes
funciones:

3. Mediar en la solucién de los reclamos individuales de traba-

jadores y trabajadoras y ordenar el cumplimiento de la ley o la
normativa correspondiente cuando se trate de reclamos sobre

obligaciones taxativas de la ley. (subrayado y resaltado nuestro)

Articulo 509. Son obligaciones del Inspector o Inspectora del tra-
bajo para el cumplimiento de la ley dentro de su jurisdiccion:

1. Dictar las Providencias Administrativas que la normativa in-
dique que son de su competencia, y aquellas que sean necesarias
para cumplir y hacer cumplir las disposiciones de las leyes, regla-
mentos, decretos y resoluciones laborales.

(..))

4. Decidir y hacer cumplir la norma en los casos de reclamos
interpuestos por trabajadores y trabajadoras por incumplimiento
de la ley. (Subrayado nuestro).

Como se aprecia, las citadas normas no sélo disponen la potes-
tad conciliatoria que histéricamente se ha atribuido a las autoridades

56 Articulos 26, 49, 253 y 257 Constitucionales. Articulo 253CRBYV. “La potestad de administrar
justicia emana de los ciudadanos y ciudadanas y se imparte en nombre de la Reputblica por
autoridad de la ley. Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos
de su competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar o hacer
ejecutar sus sentencias. (...)".
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administrativas del trabajo (conciliaciéon y arbitraje)*, sino que sus-
tancialmente atribuyen potestades “jurisdiccionales”, al permitirles
conocer, decidir y ejecutar, sobre conflictos intersubjetivos de inte-
reses. Las normas en comentario, prescinden y soslayan la potestad
jurisdiccional que esta atribuida a los 6rganos de administraciéon de
justicia®, y su correlativo derecho de acceso a la justicia, que no es
otra cosa que el llamado “derecho de accién”, entendido moderna-
mente como “el poder juridico concedido a todo ciudadano, para solicitar
del juez, la composicion de la litis, mediante la actuacion de la pretension
que hace valer el demandante en contra del demandado”®, o en forma
mas explicita, como: “el derecho subjetivo de solicitar la intervencion
del 6rgano jurisdiccional para la resolucion de una controversia
juridica mediante la declaracion de la voluntad de la ley aplicable al caso
concreto”®. De forma tal, que el referido derecho de accién, y con él,
la tutela judicial efectiva garantizada por las normas de los articulos
26, 49 y 257 Constitucionales, han sido completamente soslayados
al atribuirse las referidas potestades decisorias de conflictos juridi-
cos (interpretacion y aplicaciéon de normas juridicas para resolver
una controversia) a las Inspectorias del Trabajo®, ello ademads, sin
precisién alguna en cuanto a procedimiento, lapsos, ni recursos.

En el mismo dmbito de restricciones y practica abolicion de las
referidas garantias constitucionales, consideramos que merece es-
pecial atencién la norma del articulo 513, que dispone el “procedi-
miento para atender reclamos de trabajadores”:

57 Articulo 592 Ley Organica del Trabajo de 1997.

58 Articulo 253 CRBV.

59 RENGEL ROMBERG, Aristides. Ob. Cit. p.117. (Subrayado nuestro).

60 PESCI FELTRI, MARIO. Estudios de Derecho Procesal Civil. Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2000. p. 242 (Subrayado y resaltado nuestro).

61 “Este ultraje a la division de los Poderes Publicos sucede cuando la Ley Laboral le da a las
Inspectorias del Trabajo, como se adelantd, potestades que son exclusivamente atinentes a la
funcion de la jurisdiccion social, esto es, no se trata de un problema de falta de competencia,
eso es otro asunto, sino de un asunto de mayor monta pues en este caso estamos frente a falta
de jurisdiccion, porque las Inspectorias del Trabajo, primero que nada, no tienen funcion
jurisdiccional, y ademas, a partir de lo ordenado por el articulo 253 de la Carta Politica, repito,
queda sumamente claro y explicito que la funcion jurisdiccional es exclusiva y excluyente en
nuestra disciplina laboral, insisto, del uffici giudiziari, de los Tribunales especiales del Trabajo.”
CARIDAD MOSQUERA, Freddy. Ob. Cit. p. 241
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Procedimiento para atender reclamos de trabajadores y traba-
jadoras

“ Articulo 513. El trabajador, trabajadora, o grupo de trabajadores
y trabajadoras, podran introducir reclamos sobre condiciones de

trabajo, por ante la Inspectoria del Trabajo de su jurisdiccién. Los
reclamos interpuestos seran atendidos por la Inspectoria del Tra-
bajo de acuerdo al siguiente procedimiento.

(..))

3. Si el patrono o patrona, o su representante no asiste a la audien-
cia de reclamo se presumird la admision de los hechos alegados

por el trabajador o trabajadora reclamante v el inspector o inspec-
tora del trabajo decidira conforme a dicha confesiéon en cuanto

no sea contraria a derecho la peticion del demandante.

(..))

6. El funcionario o funcionaria del trabajo, al dia siguiente de
transcurrido el lapso para la contestacion, remitird el expediente
del reclamo al Inspector o Inspectora del Trabajo para que decida
sobre el reclamo, cuando no se trate de cuestiones de derecho

que deben resolver los tribunales jurisdiccionales.

7. La decision del inspector o inspectora del trabajo que resuelva

sobre cuestiones de hecho, dard por culminada la via adminis-

trativa y solo serd recurrible por via judicial previa certificacién del
inspector o inspectora del trabajo del cumplimiento de la decision.”

Esta norma, al igual y en peores condiciones que las anteriores,

dispone un procedimiento de “reclamos”, que no sé6lo excede de
las potestades conciliatorias de las Inspectorias, sino que instituye
la figura de la confesion ficta, dando potestades para que el 6rgano
administrativo juzgue si la peticion es o no “contraria a derecho”, en
lo que conforma claramente el ejercicio propio de la potestad juris-
diccional. La norma flagrantemente entra en colision con la prevista
en el articulo 29 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo® (crea-
da por mandato constitucional®), que atribuye a los Tribunales del

62 En lo sucesivo denominada “LOPT”. Publicada en Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto

de 2.002.

63 Disposicion Transitoria Cuarta, numeral 4, Constitucional.
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Trabajo, la jurisdiccién y competencia “para sustanciar y decidir los
asuntos contenciosos del trabajo, que no correspondan a la conciliacion ni
al arbitraje”*.

Adviértase que el numeral 7 trascrito, pareciere respetar o sepa-
rar la actuacion de la administracion de las potestades de los 6rga-
nos judiciales, al sefialar que el Inspector decidird “cuando no se trate
de cuestiones de derecho que deben resolver los tribunales jurisdiccionales”,
pero lo cierto es que tal prevision resulta falaz, en tanto que para re-
solver cualquier “reclamo” sobre incumplimiento o cumplimiento
de obligaciones laborales (legales) por parte de los patronos, seria
imposible atender exclusiva o separadamente a las cuestiones de
hecho (prescindiendo de las de derecho), pues para determinar la
procedencia o existencia de una obligacion, siempre debe atenderse
a la estructura bésica de la norma juridica, es decir, debe verificarse
la existencia de la premisa menor (los hechos) y luego subsumirlo
para obtener la conclusién o consecuencia juridica que dispone la
premisa mayor (el derecho), en lo que constituye el silogismo® pro-
pio de la actividad jurisdiccional. Asi, la norma no sélo contempla
una posibilidad que adolece de toda l6gica o sentido juridico (resol-
ver un asunto juridico atendiendo sélo a los hechos), sino que en la
préctica conlleva a dotar a las Inspectorias del Trabajo con amplias
facultades decisorias, pudiendo incluso declarar la confesion ficta y
condenar a los patronos al cumplimiento (pago) de cualesquiera su-
puestas obligaciones legales, lo que incluye erogaciones pecuniarias.

En relacioén a este aspecto, alguna doctrina proclive a la cons-
titucionalidad de tan falta prevision, entiende que “no existe nin-
guna norma especifica que confie al Poder Judicial de manera exclusiva
y excluyente, la solucion de los conflictos intersubjetivos del trabajo”*,
y asi mismo sostiene que “si la competencia —jurisdiccion- para co-

64 Articulo 29 LOPT.

65 CALAMANDREI, Piero. La Génesis Logica de la Sentencia Civil, en Estudios sobre el Proceso
Civil. Traduccién de Santiago Sentis Melendo. Editorial Bibliografia Argentina. Buenos Aires,
1.945. pp. 367 a 417.

66 ARRAIZ CABRICES, José Manuel. Procedimiento de reclamo en el articulo 513 de la nueva
Ley Laboral venezolana, en: “Revista Derecho del Trabajo No. 16”. Fundacién Universitas.
Barquisimeto, 2014. p. 285.
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nocer de los asuntos, por orden Constitucional se _confio en la Ley; y
ésta —a su vez- la atribuye a la autoridad administrativa del trabajo, no
pareciera existir ningiin vicio de inconstitucionalidad”®” (Subrayado
nuestro). Obviamente, disentimos de tan erradas conclusiones. En
primer lugar, si existen normas expresas en nuestra Constitucion
que atribuyen la potestad jurisdiccional a los 6érganos del Poder
Judicial, especificamente las disposiciones de los articulo 26, 253
y 257 Constitucionales, y mas atn, en materia laboral la Disposi-
cion Transitoria Cuarta, que ordené la creaciéon de “una jurisdic-
cion laboral auténoma y especializada” y que a tal efecto se dictard la
Ley Organica Procesal del Trabajo. Por otra parte, debe repararse
que la “jurisdicciéon” no se ha confiado constitucionalmente a la
ley, como sostiene erradamente este autor; la jurisdiccion consti-
tucionalmente se ha confiado al Poder Judicial, y lo que el articulo
253 Constitucional asigna al legislador es la determinacién de los
“procedimientos”, por ello, la ley mal puede atribuir tal potestad
a los 6rganos del Poder Ejecutivo.

La norma en comentario que pretende regular un “procedi-
miento” que culmina en una “providencia” (sentencia) declarativa
de derechos, adolece ademas de toda previsién sobre algtn trami-
te de admisién o evacuaciéon de pruebas, no contempla lapsos, ni
posibilidad de recusacién del funcionario, ni mucho menos trdmi-
tes o recursos impugnativos®. Y en mayor perjuicio a las garantias
constitucionales, consagra una suerte de ejecucién forzosa e insal-
vable de lo decidido por el 6rgano administrativo, sin que la parte
afectada pueda acudir a los 6rganos jurisdiccionales para impugnar
y revisar la legalidad de la decision administrativa, ademas bajo
apercibimiento de privacién de la libertad, como se insistird segui-

67 Ibidem.

68 Ante la absoluta falta de normas de procedimiento en el texto de la LOTTT, el mismo autor
citado (ARRAIZ CABRICES), pretende crear un procedimiento para este tramite de “Reclamos”,
proponiendo la utilizacion de normas de distintos textos legales, para suplir las regulaciones
sobre admision, citacion, pruebas, etc. Con lo cual obvia que la creacién de procedimientos no
corresponde a la doctrina, sino que corresponde a la estricta reserva legal, por mandato del articulo
156, num. 32, Constitucional. No se trata de una “laguna” que pueda ser llenada por analogia, se
trata de absoluta falta de prevision legal del respectivo tramite procedimental.
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damente. La norma en referencia, dispone que:

“La decision del inspector o inspectora del trabajo que resuelva sobre
cuestiones de hecho, dard por culminada la via administrativa y solo
serd recurrible por via judicial previa certificacion del inspector o ins-
pectora del trabajo del cumplimiento de la decision”.

Con lo cual se impide el acceso a la justicia, a la Jurisdiccion
contencioso administrativa especialmente dispuesta por la Consti-
tucion Nacional®, y consecuentemente a la tutela judicial efectiva,
volviendo a la proscrita férmula del solve et repete, reiteradamente
desechada por el Tribunal Supremo de Justicia”. En adicién, siendo
que la “certificacion” debe ser expedida por el mismo organismo
administrativo, resulta posible —-como de hecho ocurre en la prac-
tica- que aun habiendo cumplido el patrono con la orden o pro-
videncia administrativa dictada, se vea impedido de acudir a los
6rganos jurisdiccionales como consecuencia de la contumacia de la
Inspectoria en expedir dicha certificacion.

Por demas, el decreto ley -seguramente por su irrita fuente (Po-
der Ejecutivo)- no sélo consagra esta inconstitucional atribucion de
potestades jurisdiccionales a 6rganos administrativos a través de
las delatadas normas de los articulos 507, 509 y 513, sino que ade-
mas de forma general pretende incluir a los érganos de administra-
cion del trabajo como parte de la jurisdiccién laboral, al equiparlos
en la norma del articulo 23 LOTTT. La disposiciéon en referencia
contempla:

69 Articulo 259 CRBYV. “La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal
Supremo de Justicia y a los demés tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o
individuales contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de
dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracion;
conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos; y disponer lo necesario para el
restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la actividad administrativa”.

70 Entre otras: sentencia de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia,
dictada el 24 de octubre de 1984; sentencia N° 321/2002 de la Sala Politico Administrativa;
sentencias de la Sala Constitucional: No. 379 de fecha 7 de marzo de 2007, Exp.- N°: 06-1488; y
No. 920 de fecha 18 de mayo de 2004.

44




Ramon Alfredo Aguilar C.

Articulo 23. La legislacion procesal, la organizacién de los tribu-
nales y la administracién del trabajo, se orientaradn con el propé-
sito de ofrecer a los trabajadores y a las trabajadoras, patronos y
patronas, la solucién de los conflictos sobre derechos individua-
les o colectivos que surjan entre ellos, mediante una adminis-
tracién de justicia orientada por los principios de uniformidad,
brevedad, gratuidad, celeridad, oralidad, inmediatez, concentra-
cién, prioridad de la realidad de los hechos, la equidad, rectoria
del juez en el proceso, sencillez, eficacia, accesibilidad, impar-
cialidad, idoneidad, transparencia, autonomia, independencia,
responsabilidad, atendiendo el debido proceso, sin dilaciones
indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles. (Subrayado y
resaltado nuestro).

En palabras del profesor Freddy Caridad,

“[e]n otros casos la ilegalidad o la inconstitucionalidad, sequin fuere, es
por incurrir la nueva Ley Laboral en un lenguaje sibilino (por encerrar
un sentido oculto), como por ejemplo acontece con el articulo 23 ejiis-
dem, pues ademds de establecer la legislacion procesal y la organizacion
de los tribunales, de inmediato agrega “y de la administracion del traba-
jo’, para imponer —de conjunto- que esa institucion, la legislacion proce-
sal, y todos eso organismos jurisdiccionales, los Tribunales del Trabajo,
incluyendo los organismos de la ‘administracion del trabajo’, como si
ésta, y particularmente las Inspectorias del Trabajo, se vuelve a repetir,
fueran lo mismo que la jurisdiccion, o mds exactamente, como si las
inspectorias del trabajo fueran simili modo a los Tribunales Jurisdiccio-
nales del Trabajo.”™

Como se aprecia, todas estas disposiciones implican al arrebato

o usurpacioén de funciones jurisdiccionales, constituyendo flagran-
te irrupcién del Estado de Derecho y del democréatico principio de
separaciéon de poderes, amén de otras garantias constitucionales,
como el debido proceso, el derecho al juez natural y la garantia de

acceso a la justicia.

CARIDAD MOSQUERA, Freddy. Ob. Cit. p. 243.
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Estabilidad e Inamovilidad laboral. Violacion de los derechos
y garantias de Debido Proceso, Libertad Personal, y Tutela
Judicial Efectiva. Solve et repete y posibilidad de “prision por
deuda”.

Estabilidad laboral.

a.l. Tratamiento de la Estabilidad en la LOTTT.

En relacién a la estabilidad laboral™ se han verificado sustan-

ciales cambios en la nueva normativa, siendo uno de los maés rele-
vantes la obligatoriedad del reenganche (imposibilidad de insistir
en el despido a través del pago de indemnizacién), con lo cual la

773,

estabilidad pasa a ser “absoluta””; a lo que debe adicionarse la pe-
nalizacion (criminalizacién) de la negativa del patrono a proceder a
la efectiva reincorporacién del trabajador. La norma del articulo 91
LOTTT, dispone:

“Articulo 91. Definitivamente firme la sentencia del Juez o Jue-
za de Juicio que declaré con lugar la solicitud de calificacién de
despido incoada por el trabajador o trabajadora, se procedera a
su reenganche y al pago de los salarios caidos durante el pro-
cedimiento y hasta la efectiva reincorporacion del trabajador o
trabajadora a su puesto de trabajo.

El patrono o patrona debera cumplir voluntariamente con la sen-
tencia dentro de los tres dias habiles siguientes a su publicacion,
si no lo hiciere a partir del cuarto dia habil el Juez o Jueza de

72

73

Se entiende por Estabilidad: “(...) la institucion juridico-laboral que protege a los trabajadores
contra los despidos sin justa causa, garantizando la permanencia y continuidad en las labores,
siempre que no medie una causa que permita legalmente su finalizacion”. GARCIA VARA, Juan.
Estabilidad Laboral en Venezuela. Editorial Pierre Tapia, Segunda Edicion, 1996, pp. 29-30.
En el mismo sentido, se sostiene que: “[e]l conjunto de reglas juridicas destinadas a propiciar
la preservacion del vinculo laboral, en particular frente a la voluntad arbitraria del patrono,
configuran el régimen de estabilidad en el empleo, el cual se desgaja del mas amplio derecho al
trabajo”. CARBALLO MENA, César. Régimen de Estabilidad en el Empleo. En “Derecho del
Trabajo. Numero 15/2013”. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013. p. 63.

“La infraccion del régimen de estabilidad absoluta supondria la nulidad de la medida extintiva del
vinculo laboral y el consecuente deber patronal de reparar de modo perfecto el dafo causado, es
decir, restituir la situacion juridica infringida mediante la reinstalacion del trabajador en su puesto
de trabajo”. CARBALLO MENA, César. Ob. Cit. p. 65.
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Sustanciacién, Mediacién y Ejecucién, procedera a la ejecucion
forzosa de la sentencia, embargando, en via ejecutiva, bienes del
patrono o patrona para satisfacer el pago de los salarios caidos
causados o que se causaren, hasta el reenganche efectivo del tra-
bajador o trabajadora demandante.

Si el demandado o demandada se negare a cumplir con la orden
judicial de reenganche, incurrira en el delito de desacato a la
autoridad judicial con pena de prisién de seis a quince meses.
A los fines de establecer las responsabilidades penales a que haya
lugar, el Juez o Jueza del Trabajo oficiara al Ministerio Ptblico.”
(Resaltado nuestro).

La norma prevé la obligacién ineludible de incorporar al traba-
jador que ha sido despedido injustificadamente, sin permitir férmu-
las alternativas de ejecucién o indemnizacién, y penalizando con
privacion de la libertad el desacato de la orden de reenganche.

Inconstitucionalmente se esta convirtiendo el incumplimiento
de una obligacién civil (laboral) en un delito, al tiempo que se des-
atiende al cardcter eminentemente social y humano de toda relaciéon
laboral. Considérese que incluso el Convenido de la OIT que regula
la materia (Convenio 158)™, prevé en su articulo 10, la procedencia
del “pago” de una indemnizacién en aquellos casos en que no sea
posible la readnisién del trabajador, de manera que es ese (el pago
de una indemnizacién) el mecanismo licito alternativo para satis-
facer el derecho de estabilidad, y no, pretender en todos los casos
la ejecucion forzosa del reenganche bajo pena de privacién de la
libertad. Adicionalmente, al tipificarse la negativa de reenganche
como constitutiva del delito de “desacato a la autoridad judicial”,
hasta ahora sélo dispuesta legalmente en caso de incumplimiento
de amparos constitucionales, conlleva a considerar que todo incum-
plimiento de alguna sentencia judicial implicaria tal delito, obvian-
do todas las formas de ejecucion forzosa y abriendo la posibilidad
de retroceder en el tiempo para volver al sistema de “prisién por
deudas”, definitivamente proscrito de nuestro sistema constitucio-

74 http://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm (consultado en marzo de 2013).
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nal conforme al articulo 7,7 de la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (pacto de San José)™.

Se verifica a través de esta normativa una gruesa violaciéon de
los principios de proporcionalidad” y del caracter subsidiario del
derecho penal”, imponiendo la criminalizaciéon de la actividad pa-
tronal sin que en la realidad, ni en la conciencia social exista la con-
viccién sobre la nocividad de la conducta sancionada, ni sobre la
necesidad de penalizar de tal forma a un empleador por resistirse a
la reincorporacion de un trabajador.

Las relaciones laborales son de caracter “humano”, por lo que
deben tratarse en el contexto del “derecho social””8, ateniendo la
circunstancia comun de que en multiples ocasiones el deterioro de
las relaciones interpersonales entre trabajadores y empleadores (o
sus representantes) pueden llevar a la necesidad de poner fin a la
relacion, con el objeto de preservar el ambiente laboral, la dignidad
de ambas partes e incluso prevenir acciones o vias de hechos entre
ellas, especialmente en aquellas entidades de trabajo con pocos tra-

75 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

76 “Pero un Estado democratico debe exigir, ademas, que la importancia de las normas apoyadas
por penas proporcionadas no se determine a espalda de la trascendencia social efectiva de dichas
normas. Se sigue de ello que un Derecho penal democratico debe ajustar la gravedad de las penas
a la trascendencia que para la sociedad tienen los hechos a que se asignan, segun el grado de
-nocividad social- del ataque al bien juridico”. MIR PUIG, Santiago. Derecho Penal. Parte
General. Quinta Edicion. Editorial B de f. Barcelona. 1998. p 100-101

77 “Para proteger los intereses sociales el Estado debe agotar los medios menos lesivos que el
Derecho Penal antes de acudir a éste, que en este sentido debe constituir un arma subsidiaria,
una ultima ratio. Debera preferirse ante todo la utilizacion de medios desprovistos del caracter de
sancion como una adecuada Politica social. Seguiran a continuacion no penales: asi, civiles (por
ejemplo: impugnabilidad y nulidad de negocios juridicos, repeticion por enriquecimiento injusto,
reparacion de dafios y perjuicios) y administrativas (multas, sanciones disciplinarias, privacion de
concesiones, etc.) Solo cuando ninguno de los medios anteriores sea suficiente estara legitimado
el recurso de la pena o de la medida de seguridad. Importa destacarlo especialmente frente a la
tendencia que el Estado social tiene a una excesiva intervencion y a una fécil -huida al Derecho
penal- pero también el Estado social puede conseguirlo si hace uso de numerosas posibilidades de
intervencion distintas a la prohibicion bajo sancion — jtécnica ésta caracteristica del Estado liberal
clasico!”. MIR PUIG, Santiago. Ob. Cit. p. 90

78 “..eltrabajo humano es un hecho influido por factores de muy diferentes 6rdenes: ético, sociologico,
sicologico, fisico, juridico, etc, que determinan la inclinacion y el aprecio de la sociedad hacia el
trabajo, el respecto a los valores morales que su practica entraia, la duracion y condiciones en que
esa actividad debe prestarse”. CARIDAD MORQUERA, Freddy Orlando. Ob. Cit. p. 198.
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bajadores o en las que el quehacer diario implica constante y cerca-
no contacto entre empleador y trabajador”. En estas situaciones,
muy comunes en la practica laboral, lo consono dentro de la nocién
de Estado Social es establecer las indemnizaciones a que haya lugar
(en caso de que no exista causa justificada para el despido), pero en
ningln caso someter a patronos y trabajadores a mantener una rela-
cién insostenible y que solo generara mayor conflictividad. En este
sentido, y a titulo de ejemplo, podemos citar algunas legislaciones
fordneas que regulan realidades sociales similares a la nuestra, y
que en ningtn caso han asumido soluciones tan irracionales como
la que analizamos. Antes bien, en todos los casos se ha recurrido a
mecanismos alternativos de indemnizacion:

La legislaciéon Mexicana® dispone casos especificos en los que
por la naturaleza de la relacién resulta inconveniente la reinstala-
cioén, al tiempo que faculta al 6rgano decisorio (Junta de Concilia-
cion y Arbitraje) para que verifique los supuestos en que por razén
del trabajo que desempefia el trabajador o por las caracteristicas de
sus labores, “estd en contacto directo y permanente” con el patrono, asi
como otras circunstancias, que permitan determinar que “no es posi-
ble el desarrollo normal de la relacion de trabajo”. Supuestos en los cuales
lo que procede es el pago de una indemnizacion econémica, como
forma tipica de pago o cumplimiento de la obligacién “en equiva-
lente”, propio de la ejecucion forzosa de obligaciones de hacer.

79 Tal era el fundamento de la prevision del Paragrafo unico del articulo 117 de la LOT, que preveia
la no obligacion de reenganche para los “patronos que ocupen menos de diez (10) trabajadores”.
Y en igual sentido, la prevision del articulo 191 de la Ley Organica Procesal del Trabajo:

80 “Articulo 49 Ley Federal del Trabajo.- El patrén quedara eximido de la obligacion de
reinstalar al trabajador, mediante el pago de las indemnizaciones que se determinan en el
articulo 50 en los casos siguientes:

1. Cuando se trate de trabajadores que tengan una antigiiedad menor de un afio;

II. Si comprueba ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje, que el trabajador, por razén del trabajo
que desempeiia o por las caracteristicas de sus labores, estd en contacto directo y permanente con
¢l y la Junta estima, tomando en consideracion las circunstancias del caso, que no es posible el
desarrollo normal de la relacion de trabajo;

I11. En los casos de trabajadores de confianza;
IV. En el servicio doméstico; y

V. Cuando se trate de trabajadores eventuales.” (Subrayado y resaltado nuestro). http://www.
diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/125.pdf. (Consultado mayo 2013).
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En el mismo sentido, en Uruguay se dispone indemnizacién por
despido injustificado a través del pago de suma de dinero tarifada®,
disponiéndose sélo la reincorporacion efectiva del trabajador en los
casos de discriminacién tendiente a menoscabar la libertad sindi-
cal®, asi como una proteccién especial (también dineraria, pero de
mayor cuantia)®, para las “situaciones de mayor vulnerabilidad”
(en casos de accidentes y enfermedades profesionales; en ocasiéon
de la maternidad; reposos o incapacidad médica; y de los trabajado-
res que hayan fungido como testigos en contra del patrono en casos
de acoso sexual en el &mbito laboral)®.

En Colombia, la posibilidad de reintegro efectivo en casos de
despidos injustificados (estabilidad) fue suprimida del Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo a través Ley 50 de 1990, disponiéndose tnica-
mente las indemnizaciones dinerarias previstas en el articulo 64 del
referido Codigo, sobreviviendo solamente tal derecho a la reincor-
poracion, para aquellos trabajadores que el momento de la reforma
legal (1990) tuvieren diez o mas afios de servicios cumplidos. Cabe
destacar, que atun bajo la vigencia de la legislacién reformada, y
también para el caso de los referidos trabajadores amparados por
el régimen transitorio, la posibilidad de reintegro constituia una

81  “Proteccion General contra el despido en el Ordenamiento Juridico Nacional
La reparacion de los dafios producto del despido, se tarifan mediante el pago de una ‘indemnizacion
por despido’ por el hecho de rescindir el contrato, con abstencion de toda valoracion del
comportamiento del empleador; que se cuantifica conforme a los criterios de antigiiedad y
remuneracion que establece la ley; siendo el limite maximo de la indemnizacion monetaria de
despido para un trabajador con remuneracion mensual, el equivalente a seis mensualidades”.
(Cursivas del texto original) NIMO CABRERA, Pedro. Derecho al trabajo y permanencia en
el empleo como expresion de dignidad laboral. En “Derecho del Trabajo. Numero 15/2013”.
Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013. p.55.

82 La excepcion al régimen de reparacion imperfecta establecido por las leyes citadas; se consagro
mediante la Ley N° 17.940, cuando el legislador patrio en el afio 2006 consagro la nulidad absoluta
de “cualquier discriminacion tendiente a menoscabar la libertad sindical de los trabajadores en
relacion con su empleo o con el acceso al mismo”. Ibidem. p. 55.

83 “Tutela especial en situaciones de mayor vulnerabilidad
Siempre dentro del sistema de reparacion imperfecta; existen en nuestro pais algunas normas
especificas que atienden situaciones de ‘despidos especiales’ de aquellas personas que, trabajando,
se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad y donde el legislador establecio una mayor
proteccion contra el despido, imponiendo al empleador el pago de indemnizaciones superiores a la
tarifada con las excepciones establecidas en cada una de las normas”. Ibidem. p. 56

84  Ibidem.p.57.
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potestad del juez, quien dependiendo de las circunstancia de cada
caso, podia escoger entre el reintegro del trabajador al cargo y la
indemnizacion de perjuicios en dinero. Para tal apreciacion, el juez
debia determinar los casos en que resultaba desaconsejable el rein-
tegro, debido a las incompatibilidades presentadas®, especialmente
cuando dicho reintegro “no es conveniente para el propio trabajador”,
como lo ha precisado la Corte Constitucional de dicho Pais®™.

La misma Corte Constitucional de Colombia ha concluido que
la estabilidad no implica inamovilidad, y aun cuando el referido
derecho de estabilidad también en dicho pais posee rango Consti-
tucional (art. 53 de la Constitucion Politica), se ha entendido que su
proteccion se produce a través de la imposicién de una obligacién
secundaria al empleador (pecuniaria), como consecuencia de su res-
ponsabilidad?.

También es pertinente referirnos al sistema Espafiol, en el que
claramente se distingue entre Despido “Nulo”, tal y como aqui lo
denomina nuestra Constitucién, y el despido “improcedente”. El
primero (despido Nulo) corresponde al que tiene por causa la dis-
criminacién o violaciéon de derechos fundamentales; y el segundo,
es aquel no amparado en causas legales, que en nuestro pais deno-
minamos despido injustificado y se corresponde con la nocién de
estabilidad laboral.

En los casos de despidos improcedentes se prevé para el patro-
no la alternabilidad de las obligaciones de readmitir (reenganchar)
al trabajador o dar por terminada la relacion laboral, pagando una
indemnizacion adicional a los salarios de tramitacion (caidos), cuyo
importe es superior al venezolano, pues se contemplaba el pago de
45 dias de salario por afio de servicios, hasta un méximo de cuaren-

85 OBANDO GARRIDO, José Maria. Derecho Laboral. Ediciones Doctrina y ley, Ltda. Bogota,
2007. p. 551.

86 El Principio de Estabilidad Laboral en los Pronunciamientos de la Corte Constitucional 1992-
2005. Obra Colectiva. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2006, p. 20.

87 Ibidem.p. 17.
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ta y dos mensualidades®. Diferenciadamente en el caso de los des-
pidos “nulos”, se da lugar a la orden de reincorporacién efectiva,
sin posibilidad de pago alternativo (inamovilidad), estableciéndose
para los casos de ejecucion forzosa, por incumplimiento de la orden
de reenganche -por tratarse de una obligacion personalisima de ha-
cer- la obligacion de indemnizar los dafios y perjuicios, a través de
la continuidad de pago de salarios, con sus incrementos ulteriores,
por medio de mandatos consecutivos de pagos equivalentes a seis
meses, hasta la readmision, o hasta tanto otras circunstancias de-
terminen el fin de la relacion (renuncia del trabajador a su derecho
a reincorporarse, o cuando la readmisién sea imposible por cese o
cierre de la empresa)®.

Como se aprecia, la protecciéon de la Estabilidad se verifica a
través de indemnizaciones para el pago de los salarios caidos, sien-
do que la orden de reincorporacién, reenganche o reinsercién, pue-
de sustituirse por el pago de otras indemnizaciones dinerarias de
mayor o menor cuantia dependiendo de cada ordenamiento, tal y
como se disponia en nuestra legislacién, antes de la existencia de
la comentada regulacién del articulo 91 LOTTT. La LOT consagra-
ba un sistema general de “estabilidad relativa”®’, obviamente mas
sano y a tono con la paz social, conforme al cual el empleador podia
“juridicamente, rescindir, sin justa causa, la relacion laboral mediante un
pago indemnizatorio previsto en la ley”'. Ahora, la nueva seudo legis-

88 Debido a la crisis econémica sufrida en Espafia, en el ano 2012 se modificaron estas
indemnizaciones —pero sin efecto retroactivo- disminuyendo la indemnizacion a 33 dias de salario
por cada de servicios y hasta un méaximo de 24 mensualidades. Véase ORTEGA PRIETO,
Eduardo y ORTEGA FIGUERIAL, Eduardo. La Reforma Laboral 2012. La Ley. Madrid,
2012. p. 173.

89 ALONSO OLEA, Manuel y CASAS BAAMONDE, Maria Emilia. Derecho del Trabajo.
Thomson Civitas. Madrid, 2005. pp. 507-520.

90 Articulo 112 LOT y articulos 187 y ss LOPT

91 PARRA ARANGUREN, Fernando. Ob. Cit. p. 163. El autor en relacion al régimen vigente
en la LOT refiere: “[e]fectuado el despido, el trabajador puede de solicitar la calificacion del
mismo ante el érgano jurisdiccional y éste, si no existe causa que lo justifique, emite una orden de
reenganche que el dador de trabajo esta autorizado para incumplir mediante el pago de una suma
de dinero. Ademas, si cancela la indemnizacion en la oportunidad del despido, por considerarlo
de antemano injustificado, puede evadir el procedimiento de calificacion. Cuando se estipula
convencionalmente, por lo general, ambos hechos-procedimiento de calificacion u obligacion
de reenganche, seglin el caso- pueden no actualizarse abandonandosele al asalariado la cantidad
pactada, normalmente por una superior a la legal.” Ibidem. p. 163-164.
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lacién prevé una suerte de estabilidad general y absoluta®, confor-
me a la cual debe siempre procederse a la reincorporacion efectiva
del trabajador, salvo que éste, a su solo criterio, opte por exigir la
indemnizacion dineraria. La norma ademas, apercibe al empleador
de la sancién penal por desacato a la autoridad judicial en caso de
contumacia en la ejecucién de la orden de reincorporacion.

En consideracién de que para algunos (incluidos los redacto-
res del Decreto-ley), la Constituciéon Nacional prevé un mandato
de “Estabilidad Absoluta”, que podria justificar esta forma radical
de proteccion (sanciones penales por negativa de reincorporacion),
se hace necesario la ponderacién entre derechos constitucionales
garantizados y que posiblemente estarian en colisién, en este caso,
el derecho a la estabilidad y la nulidad de despidos contrarios a la
Constitucion (articulo 93 Constitucional), de un parte, y por la otra,
el derecho a la libertad personal de los patronos o sus representan-
tes (articulos 44 y 49 Constitucional), para lo cual debe realizarse
previamente una tarea interpretativa dirigida a determinar lo que
cada precepto establece, de manera de definir con certeza si existe o
no dicha colisién, o si por el contrario es posible una interpretacion
armonizadora®.

Comencemos por denotar que los despidos que la Constituciéon
proscribe de manera absoluta y consecuentemente califica como
“nulos” son aquellos que se verifiquen en violacién o trasgresion
de las garantias constitucionales, y especialmente en violaciéon de
los derechos humanos que la misma constitucién reconoce. Como
en otras legislaciones, esto se circunscribe a los despidos que obe-
dezcan o se conviertan en una forma de discriminacién o los que
atenten contra bienes juridicos protegidos por el texto fundamental,

92 Con lanueva concepcion impuesta por la Ley, resulta inutil la distincion entre estabilidad absoluta
o propia o estabilidad relativa o impropia, porque ahora rige una estabilidad absoluta; ya el patrono
no puede zafarse de la obligacion de reenganchar pagando a su voluntad, de manera facultativa,
una cantidad de dinero por concepto de los derechos laborales del trabajador, no puede ahora
resarcir economicamente al trabajador para impedir el reenganche. GARCIA VARA, Juan.
Sustantivo Laboral. Ob. Cit. p. 202.

93 CASAL H. Jestis Maria. Ob. Cit. p. 150.
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como la igualdad, la dignidad, las libertades politicas, la libertad
sindical o la maternidad, todos los cuales dan lugar a la denomina-
da “estabilidad absoluta” de caracter temporal, especial y excepcio-
nal, que conlleva la nulidad del acto de despido y acarrea la orden
de reincorporacion, reinstalaciéon o reenganche efectivo del trabaja-
dor, sin que ésta obligacion pueda suplirse —en principio- con el
pago de una indemnizacién dineraria.

Sin embrago, la misma norma constitucional prevé otras for-
mas de despido injustificados, y en tal sentido, la Ley Orgénica del
Trabajo de 1997 (hoy derogada) y la también derogada Ley contra
Despidos Injustificados de 1975%, disponian otras formas de pro-
teccion de la estabilidad (contra los despidos injustificados), con-
formada por el pago de una indemnizaciéon dineraria en los casos
en que el patrono no deseaba ejecutar el reenganche®. Incluso la
misma LOTTT, asi lo dispone en su articulo 92 (pago doble de la
antigiiedad), pero circunscribiendo su procedencia a la sola volun-
tad del trabajador. Lo que implica que el andlisis cientifico de la
norma constitucional en referencia, conlleva a destacar el verdade-
ro contenido y alcance de dicha disposicion a través de su exégesis
literal, sistemaética y teleoldgica.

a.2.Necesidad de diferenciarla Estabilidad delaInamovilidad.

Partiendo de la referida norma del articulo 93 Constitucional,
y de su desarrollo legal, doctrinario y jurisprudencial, debe veri-
ficarse la naturaleza propia de cada una de las instituciones labo-
rales que se analizan. De una parte, la “Inamovilidad” entendida
como una forma de protecciéon temporal que inviste de un privi-

94 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela No. 1.736 Extraordinaria del 5 de mayo
de 1975.

95 Articulo 6 de la Ley Contra Despidos Injustificados (publicada en Gaceta Oficial de la Republica
de Venezuela No. 30.468 del 8 de agosto de 1974) y 125 de la Ley Organica del Trabajo.

96 Articulo 92 LOTTT. En caso de terminacion de la relacién de trabajo por causas ajenas a la
voluntad del trabajador o trabajadora, o en los casos de despido sin razones que lo justifiquen
cuando el trabajador o la trabajadora manifestaran su voluntad de no interponer el procedimiento
para solicitar el reenganche, el patrono o patrona debera pagarle una indemnizaciéon equivalente
al monto que le corresponde por las prestaciones sociales. (Resaltado nuestro).
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legio (fuero) especial a determinada categoria de trabajadores por
la especial condicién que ostentan, y conforme a la cual no pueden
ser despedidos, trasladados ni desmejorados sin la previa auto-
rizacion de la autoridad competente”. Se trata de una institucion
originada o propia del derecho sindical®, inicialmente concebida
para la proteccién de los representantes sindicales y luego exten-
dida al derecho colectivo para los trabajadores involucrados en
acciones o situaciones propias del ejercicio de la libertad sindical
(discusion de contratos colectivos o huelga, elecciones sindicales,
etc.), por lo que se requiere garantizar no sélo su permanencia en el
trabajo (estabilidad), sino prevenir y contener cualesquiera practi-
cas discriminatorias que pueda desarrollar el empleador en contra
del ejercicio de los derechos colectivos en juego. De alli que el bien
juridico inmediatamente tutelado no es el empleo, sino los derechos
inherentes a la libertad sindical, que se verian conculcados si el pa-
trono arremete contra los lideres representantes de los trabajadores
o amedrenta a los miembros de la masa laboral en momentos en
que se esta verificando un conflicto, exigiendo reivindicaciones o
ejerciendo la democracia sindical. Conforme a esto, resulta acertada
la apreciaciéon de Parra Aranguren®, en distinguir la inamovilidad
de la estabilidad absoluta, pues si bien ambas disponen como forma
de proteccion la reincorporacion efectiva del trabajador afectado, se
diferencian en que la inamovilidad pertenece al derecho colectivo
(protege intereses generales), mientras que la estabilidad pertenece
al derecho individual, pues sélo protege el derecho de cada traba-
jador'®. Considérese igualmente, que la estabilidad s6lo protege

97 Por tratarse de un conflicto intersubjetivo de intereses consideramos que este asunto es de caracter
jurisdiccional y consecuentemente su tramitacion y conocimiento debe corresponden a los 6rganos
judiciales 0 como minimo, por tratarse de una institucion laboral, a tribunales especiales o arbitros
tripartitos, como se preveian en la Ley contra Despidos Injustificados de 1974, o como se regula
en el sistema mexicano.

98 “Originado como instituto propio del derecho sindical, devino perteneciente del derecho colectivo
del trabajo, en lo cual se diferencia del de la estabilidad, conforme a la sefialado. Consiente de un
privilegio mediante el cual sus titulares no pueden “ser despedidos, trasladados o desmejorados
en sus condiciones de trabajo, sin justa causa previamente calificada por el inspector del Trabajo.”
PARRA ARANGUREN, Fernando. Ob. Cit. p. 165.

99 PARRA ARANGUREN, Fernando. Ob. Cit.

100 En el mismo sentido se pronuncia PRO-RISQUEZ, Juan Carlos. Comentarios sustantivos
y procesales a la Estabilidad a la Inamovilidad en el Derecho del Trabajo Venezolano. En “1
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contra el despido arbitrario, es decir contra la pérdida del empleo,
mientras que la Inamovilidad por pretender repeler la discrimina-
cion, también ampara contra otras formas de afectacién, como la
desmejora de condiciones o el traslado injustificado™.

La doctrina nacional mayoritaria y la jurisprudencia, concibe
la Inamovilidad como una forma de Estabilidad (absoluta), segu-
ramente afianzados en la conceptualizacién legal que ha ampliado
irracionalmente la utilizaciéon de la expresiéon “inamovilidad”, no
sOlo para la proteccion de materias colectivas, sino a diversos casos
de verdadero y exclusivo contenido individual, sin reparar en que
la naturaleza de la protecciéon es la que en todo caso puede justificar
la necesidad y existencia de una forma obligatoria de reincorpo-
racion efectiva del trabajador en caso de despido injustificado'®?, o
mas precisamente en los casos de despido “nulo” que es lo que dis-
pone nuestra Constitucion.

Desde esta perspectiva, la proteccion o fuero de inamovilidad
de cardcter colectivo (intimamente vinculada al ejercicio de la liber-
tad sindical) bien puede extenderse a la mujer embarazada, tam-
bién sujeto de proteccién constitucional y ubicada en una situaciéon
(maternidad) que comprende intereses generales, que al implicar
mayores, distintas, temporales y adicionales cargas para el emplea-

Congreso Latinoamericano sobre Gerencia Ley y Jurisprudencia Laborales su impacto en el
desarrollo econdémico”. Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Caracas, 2005. p. 209.

101 “No se circunscribe a la imposibilidad del despido injustificado tnicamente, sino que amplia
su espectro y prohibe los traslados o desmejoras sin justa causa, con el adicional de que si
existiera ésta, debe ser previamente calificada por el 6rgano respectivo, en caso venezolano, la
Inspectoria del Trabajo.” BONTES CALDERON, Irma. Régimen de estabilidad previsto en la
Ley Organica del Trabajo, las Trabajadoras y los Trabajadores (LOTTT). En VASQUEZ, Magaly
(Coordinadora). Jornadas LOTTT. Evaluacion del primer afio de vigencia. Universidad Catdlica
Andrés Bello. Caracas, 2013. p. 37.

102 “El despido o traslado, materializado sin la calificacion previa del inspector del trabajo, se
considera irrito y, por tanto, el dador de trabajo no podra rescindir la relacion laboral mediante
un pago indemnizatorio (LOT, articulo 449). Ello en razén de su objeto: el de la inamovilidad
-a diferencia del de la estabilidad, (garantizar al trabajador, individualmente considerado, su
derecho al empleo)- es, reza el texto constitucional permitir al colectivo de asalariados “constituir
libremente las organizaciones sindicales (derecho de sindicacion) que estimen convenientes para
la mejor defensa y derecho de sus intereses.” Ibidem. p. 166

56




Ramon Alfredo Aguilar C.

dor'®, bien pueden generar en éste la idea de prescindir de la traba-
jadora, despidiéndola por su especial condicién (discrimindndola),
o someterla a otros tratos discriminatorios (traslado o desmejora)
con la intencién de que renuncie. Asi mismo, consideramos que tal
proteccién de inamovilidad podria extenderse -como se ha verifi-
cado - a la proteccién del colectivo de trabajadores en determina-
das circunstancias temporales o en otras situaciones en las que se
pretenda proscribir o contrarrestar la discriminacion (delegados de
seguridad, representantes laborales en junta directivas de empresas
estatales, etc.), es decir, siempre que no se trate de la proteccién in-
dividualizada de un trabajador, y siempre circunscrito a situaciones
excepcionales y temporales. Tal es el sentido que se ha concebido a
la proteccién en el sistema de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo, en cuyas decisiones y recomendaciones, el criterio reiterado ha
sido la verificacion de la “discriminacién” como forma de violacion
de la garantia a la libertad sindical'®.

Diferenciadamente, la Estabilidad tiene como objetivo la pro-
teccion o conservaciéon del empleo, de cardcter individual'®, y
de alli que la proteccién generalmente se entienda como de tipo

103 La proteccion de la mujer embarazada o en puerperio, no tiene ni puede tener como fundamento
la necesidad de conservar el empleo, pues siendo asi la misma corresponderia a todo trabajador
con hijos y hasta tanto éstos tengan edad para sostenerse por si mismos. El fundamento 16gico
de dicha proteccion es impedir la discriminacion de la mujer en esta condicion, habida cuenta
que a diferencia de otros trabajadores representa una carga mayor para el empleador, en tanto
debe disfrutar un extenso periodo de descanso o licencia pre y postnatal (art. 336 LOTTT), en el
cual no presta servicios pero igualmente recibe beneficios a cargo del patrono como el ticket de
alimentacion (art. 6 Ley de Alimentacion para los Trabajadores y las Trabajadoras); al tiempo que
una vez reincorporada goza de jornada laboral reducida hasta tres (3) horas por dias a los fines
de la lactancia (art. 345 LOTTT); y posteriormente tendra derecho al pago de guarderias (art.
344 LOTTT). Todo lo cual implica onerosidad, que puede producir en el empleador el animo de
discriminacion que amerita la especial proteccion.

104 La Libertad Sindical. Recopilacion de decisiones y principios del Comité de Libertad Sindical
del Consejo de Administracion de la OIT. Quinta Edicion (Revisada). Oficina Internacional del
Trabajo. Ginebra, 2006.

105 “Entendida como ‘garantia contra la privacion injustificada del empleo’ mediante la cual se
considera ‘dotada la relacion laboral de un atributo de permanencia a favor del trabajador’, es un
institucion propia del derecho individual del trabajo, segliin se desprende tanto de la normativa
constitucional que la consagra como de la doctrina nacional.” PARRAARANGUREN, Fernando.
Ob. Cit. p. 161.
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“relativo”'’, es decir que permite sustituir la reincorporaciéon del
trabajador por el pago de una indemnizacion dineraria, y por ello
los supuestos de estabilidad absoluta, deben ser limitados, o cuan-
do menos permitir en determinadas situaciones su relativizacion,
dando lugar a la posibilidad de sustituir la reincorporacién efectiva
con el pago de una indemnizacién prevista en la ley. Todo ello con
especial atencién a las exigencias actuales de una economia globa-
lizada'” y al entendimiento del caracter humano propio de las rela-
ciones laborales, que mas de una vez implicard la auténtica imposi-
bilidad de la reincorporacién, incluso en beneficio o proteccion del
mismo trabajador. Esta diferencia ha sido reconocida por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, al concluir:

Ahora bien, es fundamental para la Sala precisar a fines estricta-
mente pedagodgicos, que bajo la concepcién ideolégica de nuestro
legislador, e incluso del constituyente -el articulo 93 de la Cons-
tituciéon de la Reptblica Bolivariana de Venezuela dispone el
que la “Ley garantizard la estabilidad en el trabajo v dispondra
lo conducente para limitar (fijar la mayor extensién que pueden
tener la jurisdiccién, la autoridad o los derechos y facultades de
uno; Diccionario de la lengua espafiola; Espasa, 2001) toda forma
de despido no justificado”-; la permanencia o estabilidad en el
trabajo se garantiza conforme al sistema o régimen consagrado
en los articulos 112 y siguientes de la Ley Orgénica del Trabajo
(estabilidad relativa), y s6lo en situaciones de proteccién especial
-individual o colectiva- decae tal régimen general para ceder ante

106 Ver Sentencia de la Sala Constitucional TSJ Nro. 1076 de fecha 02 de junio de 2005.

107 “En gran parte de los paises latinoamericanos, Venezuela entre ellos, existe una economia cerrada,
caracterizada por la homogeneidad de la fuerza de trabajo y un estigmatizador intervencionismo
del estado, que debe transformarse y dar paso a un nuevo mercado laboral: el propio de una
economia abierta donde existan tecnologias flexibles, una fuerza asalariada heterogénea,
profesionales altamente calificados y una menor intervencion del estado.

Ante estas circunstancias cabe preguntarse si el espiritu profesionista propio del derecho del
trabajo debe dejar de ser el centro alrededor del cual gira esta disciplina. En Venezuela, y en los
otros de Hispano América, no parece 16gico por razones obvias, lo cual lleva a plantearse ;Qué se
debe proteger? y ;como?

En virtud de los costos que implica, luce razonable el desconocimiento de la estabilidad, en
el sentido de permanencia en la empresa, para aceptar el derecho del empleador de rescindir
unilateralmente la relacion de trabajo mediante el pago de una indemnizacion cuantificada.
Se discute, sin embargo, si el monto debe aumentarse o, por el contrario, reducirse.” PARRA
ARANGUREN, Fernando. Ob. Cit. p. 181.
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otro delimitado en la Ley (supuestos de inamovilidad contempla-
dos en la Ley Organica del Trabajo).

Siendo que nuestra Constitucién postula los dos elementos esen-
ciales que integran la construccion teleolégica de la estabilidad
en el trabajo, a saber, la permanencia y la justa causa, entonces, y
en aras de garantizar el primero de estos elementos, delegé en la
Ley la funcién de definir conceptualmente, el sistema o modelo
de permanencia en el empleo que imperaria en el ambito de las
relaciones juridicas objeto del hecho social trabajo.

De alli, el que la Ley deba establecer los limites bajo los cuales se

tolera el despido sin causa, si tal fuere el caso, lo cual, actualmen-
te se encuentra zanjado al adoptar la vigente Ley Organica del
Trabajo, el sistema de estabilidad relativa.

Por tanto, ciertamente, la consecuencia juridica directa de califi-
car la jurisdiccion del trabajo al despido como injustificado, es la
nulidad del mismo y en consecuencia, la obligacién de reinsta-
lacién y cancelacion de los salarios dejados de percibir -garantia
legal-, solo que tal obligacion es limitada, ello, en el entendido de
que el deudor (empleador) detenta la facultad de subrogarse en
una prestacion facultativa, a saber, el resarcimiento pecuniario
del dafio generado.

Finalmente, nuestra Carta Magna igualmente propugna la nuli-
dad de cualquier despido contrario a los postulados esenciales

que ella misma desarrolla, esencialmente, en materia de discri-

minacién por razones de politica, edad, raza, sexo, credo, o cual-
quier otra condicién que afecte la dignidad humana”. (Subrayado
y resaltado nuestro)'®

Planteamos esta necesaria diferencia y alcance de las institucio-

nes, pues entendemos que la interpretacion del articulo 93 Consti-
tucional, exige de una precisa lectura en el contexto de lo que efec-
tivamente habria sido la intenciéon del constituyente y las facultades
dejadas en manos del legislador en el tratamiento de la Estabilidad

prevista por la norma.

108 Sentencia No.1192 de fecha 22 de septiembre de 2004.
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a.3. La LOTTT no se ajusta al mandato Constitucional del
articulo 93

Debe verificarse que la norma en comentario (art. 93 Constitu-
cional) no dispone la nulidad de “toda” forma de despido, ni san-
ciona la nulidad de “toda forma de despido injustificado”, sino que
deleg6 en el legislador el establecimiento de las formas para “garan-
tizar” la estabilidad en el trabajo y “limitar” los despidos injustifica-
dos, declarando “nulos” solamente a aquellos despidos contrarios a
sus expresas disposiciones. La norma textualmente indica:

Articulo 93. La ley garantizara la estabilidad en el trabajo y dis-
pondra lo conducente para limitar toda forma de despido no jus-
tificado. Los despidos contrarios a esta Constitucién son nulos.
(Subrayado nuestro).

La exégesis del dispositivo constitucional permite comprender
que el constituyente diferencia dos tipos de despido, los “injustifi-
cados”, es decir los arbitrarios o sin justa causa, que deben ser “limi-
tados” legalmente!®; y los despidos “nulos”, que se definen como
aquellos contrarios a la constitucion, es decir “todo aquel que se basa
en causas de discriminacion prohibidas en la Constitucion o en la ley o que
viola los derechos fundamentales del trabajador”"°, o al decir de Carba-
llo Mena, los que implican una discriminacién presunta.'!

109 “Establecer la garantia de estabilidad en el trabajo ordenando al legislador que limite toda
forma de despido injustificado, no proscribe de manera absoluta la posibilidad de los mismo,
solo, tal y como el termino lo refiere, los limita, restringe o circunscribe (...) caso contrario pasa
con los despidos efectuados en contravencion a la Constitucion, los cuales efectivamente estan
expresamente vedados.”. BONTES CALDERON, Irma. Ob. Cit. p. 30)

110 FABREGA TRUEBA, Ramén. Aproximacion a la definicion de despido nulo en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, y en la Ley Orgéanica del Trabajo, los
Trabajadores y Trabajadoras. En “Derecho del Trabajo. Numero 15/2013”. Fundacion Universitas.
Barquisimeto, 2013. p. 360. El mismo autor refiere: “Por lo que somos de la opiniéon que el
Despido Nulo deberia de limitarse a situaciones distintas a las del despido injustificado, y tratar
de enmarcarlas a situaciones menos compatibles con las del articulo 79 de la LOTTT y mas hacia
situaciones que vulneren a profundidad los derechos humanos. Ibidem.

111 “La inamovilidad entrafia, de una parte, la estabilidad absoluta del titular, y de la otra, la
intangibilidad de los contenidos de la aludida relacion juridica pues impide tanto el traslado como
la alteracion de sus condiciones de trabajo, salvo que mediare justa causa para ello y fuere asi
previamente declarado por el funcionario administrativo competente. En otras palabras, insertando
el régimen de inamovilidades dentro del perimetro de las discriminaciones presuntas, se proscribe
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En este sentido se ha pronunciado calificada doctrina nacional*?
para la cual, la norma del articulo 93 Constitucional no consagra
una férmula de estabilidad absoluta, sino que claramente distingue
entre los despidos nulos, y los despidos injustificados, que deben
ser delimitados por el legislador.

Contrariamente a lo distinguido por el Constituyente, se apre-
cia que la LOTTT ha inadvertido la verificada diferencia, ya recono-
cida en la citada sentencia de la Sala de Casacién Social, e incluso
por la Sala Constitucional del méximo tribunal', exacerbando el
alcance y proteccién contra los despidos injustificados en abuso de
las facultades concedidas por la Constitucién, pues al disponer una
suerte de estabilidad absoluta general, no ha diferenciado las for-
mas de despido que si distingui6 el Constituyente, al tiempo que al
coaccionar la reincorporacién con sanciones penales que criminali-
zan la omisién patronal, ha rebasado ostensiblemente los limites de
“necesidad” de la restriccién y la ponderacion en sentido estricto,
que se exigirian como requisitos para restringir licitamente el dere-
cho fundamental a la libertad personal.

Cabe insistir en que, la norma del articulo 91 LOTTT obvia la
diferencia entre la Inamovilidad (estabilidad absoluta en términos
de la doctrina) y la estabilidad relativa, soslayando el caracter tem-
poral y excepcional que corresponde a la primera. En este sentido

toda conducta patronal que tenga por objeto o efecto anular o alterar arbitrariamente el goce y
disfrute de los derechos del trabajador inamovible”. CARBALLO MENA, César. Ob. Cit. p. 68.
112 “Con Ortiz-Ortiz y Cesar Augusto Carballo Mena, en su ponencia Despido Nulo por
Discriminacion, hubo coincidencia con la interpretacion de la norma constitucional, pues aun
cuando utilizan caminos distintos, lo cierto es que para todos, incluyendo a quien suscribe °...la
proteccion contra el despido injustificado y/o sin causa, y el despido nulo por inconstitucional, es
y debe ser distinta porque son dos supuestos de hechos diferentes, el primero tiene que ver con la
legalidad o no del mismo y el segundo con la constitucionalidad, es decir con la trasgresion o no
de los derechos y garantias constitucionales del trabajador en su condicion de ciudadano dentro
de la relacion laboral’ ”. Ibidem. p. 33. En contraposicion, otro sector de la doctrina entiende que
la norma del articulo 93 Constitucional implica la consagracion de la Estabilidad Absoluta. En tal
sentido: MILE MILE, Gerardo. Temas Laborales. Volumen XX, Paredes, Caracas, 2006. pp 179
y s; ESPINOZA PRIETO, Antonio. Derecho Laboral. Vivencia de la Estabilidad en el Trabajo.
Buchivacoa. Caracas, 2000, y SAINZ MUNOZ, Carlos. Lineamientos practicos de la nueva Ley
Organica del Trabajo, Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT). Tipogratia Olimpia, Caracas, 2012.
113 Sentencia 1076 de fecha 02 de junio de 2005.
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recordamos que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia', ha establecido:

De acuerdo con el criterio jurisprudencial transcrito supra, la “es-
tabilidad absoluta o propia”, esta concebida como una proteccién
temporal de permanencia del trabajador en su empleo por cir-
cunstancias especiales 0 excepcionales que origina, en su favor,
el derecho a no ser despedido del trabajo sino por las causales
establecidas en la ley y con la autorizacién previa del Inspector
del Trabajo, mientras que la “estabilidad relativa o impropia”, esta
ideada como un sistema de proteccién basico, similar al de la es-
tabilidad absoluta aplicable a la generalidad de los trabajadores,
el cual se diferencia en que la obligacion del patrono de reenganchar
al trabajador es de cardcter facultativo; por lo tanto, al momento de
ordenarse la reincorporacién y pago de salarios caidos de un
trabajador despedido de manera injustificada, el patrono puede
liberarse de dicha carga resarciendo pecuniariamente el dafio ge-
nerado, a través del pago de una indemnizacién por el despido.

La nocién de estabilidad absoluta se consolida como una mo-
dalidad del régimen de permanencia en el trabajo que autoriza
la ley en supuestos que requieren de una tutela especial y, por
tanto, en ausencia de norma expresa que confiera dicho alcance,
la regla aplicable para garantizar la persistencia en el puesto de
trabajo serd la que orienta a la estabilidad relativa; en consecuen-
cia, la regla general en las relaciones laborales es que los trabaja-
dores gozan de una estabilidad relativa y la excepcién es que dis-
frutan de estabilidad absoluta. (Resaltado y Subrayado nuestro).

Quedando claro, como se ha dicho, que la Inamovilidad (esta-
bilidad absoluta) es un régimen temporal, excepcional y para proteger
supuestos que requieren una tutela especial, como serian los casos
en que el despido pueda ser considerado como discriminatorio de-
bido a las especiales condiciones que en un momento determinado
invisten a un trabajador (fuero sindical o fuero maternal por ejem-
plo), o los casos en que el despido obedezca a razones de raza, sexo,

114 Sentencia No. 1952 de fecha 15 de diciembre de 2011.
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condicién politica u orientaciéon sexual, etc.', lo que constituirian
los despidos que la Constituciéon sanciona como “nulos”.

Por demas el constituyente, no sélo diferencia estas institucio-
nes en el analizado articulo 93, donde consagra la garantia de Es-
tabilidad general y luego (de forma distinta) regula los despidos
“nulos”, sino que, seguidamente ex articulo 95, instituye la garantia
de “inamovilidad” a favor de los promotores y directivos de las
organizaciones sindicales, lo que no deja dudas de que en la Cons-
titucion se han diferenciado ambas instituciones'®.

Segun se ha referido previamente, incluso el Convenio sobre la
terminacion de la relacién de trabajo, 1982 (nam. 158 de la OIT), asi
como la Recomendacién sobre la terminacion de la relacion de tra-
bajo, 1982 (nim.166 del mismo organismo), prevén la procedencia
del “pago” de una indemnizacién en aquellos casos en que no sea
posible la readmision del trabajador, e igualmente conforme al arti-
culo 2,5 del Convenio, “cada pais podri tomar medidas para excluir de la
aplicacion del presente Convenio o de algunas de sus disposiciones a otras
categorias limitadas de personas empleadas respecto de las cuales se pre-
senten problemas especiales que revistan cierta importancia habida cuenta
de las condiciones de empleo particulares de los trabajadores interesados o
de la dimension o naturaleza de la empresa que los emplea”"” (subrayado
y resaltado nuestros). Lo que evidencia que internacionalmente se
ha reconocido la posibilidad -acaso la necesidad- de excluir a cier-
tas categorias de trabajadores, que por la actividad realizada, por el

115 “Ortiz-Ortiz sefialaba que era una ‘estabilidad especial frente a determinados trabajadores que
representan un bien juridico superior que al estado y a la sociedad democratica le interesa proteger
(libertad sindical, maternidad, salud y la vida)’; y Carballo Mena referia que la inamovilidad
pertenecia a un régimen superior, pues su inobservancia conllevaba a un despido nulo al igual que
ocurre con la trasgresion de los derechos fundamentales del trabajador.”” BONTES CALDERON,
Irma. Ob. Cit. p. 36.

116 “El argumento econdémico (o ‘hipdtesis del legislador no redundante’) es aquel por el cual se
excluye la atribucion a un enunciado normativo de un significado que ya es atribuido a otro
enunciado normativo, que es respecto al primero preexistente o jerarquicamente superior o mas
general; y ello asi porque si esa atribucion de significado no fuera excluida, nos encontrariamos
frente a un enunciado normativo superfluo”. TARELLO, Giovanni. La interpretacion de la Ley.
Palestra Editores. Lima, 2013. p. 333.

117 Convenio 158 OIT. http://www.ilo.org/global/lang--es/index.htm (consultado en marzo de 2013).
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tipo o tamafio de la empresa empleadora, o por las peculiaridades
de cada caso, no estarian amparados de la misma forma que el resto
de los trabajadores. Conforme a estas logicas nociones, en el dere-
cho comparado “[l]as disposiciones generales en materia de terminacion,
ya se trate de la legislacion general del trabajo o de disposiciones especificas,
no se aplican a veces a determinadas categorias de trabajadores que pueden
en algunos casos regirse por disposiciones especiales. Se trata de los traba-
jadores domésticos, los trabajadores agricolas, los trabajadores familiares,
los trabajadores de la construccion o la gente de mar. En algunos paises, se
excluyen las personas que ocupan puestos directivos de confianza”*®. Di-
ferenciadamente en la LOTTT, se ha concebido irracionalmente una
especie de estabilidad absoluta general, que en todos los casos pre-
tende forzar la reincorporacién efectiva del trabajador, ser permitir
forma alternativa de cumplimiento, ni distinguir los casos en que el
reenganche afectaria sustancialmente la relacion interpersonal, la
produccién, la empresa misma, y/o la dignidad de las partes.

En conclusion, al disponerse la obligacion de reincorporacion
en todos los casos de despido injustificado (a decisién del trabaja-
dor) y criminalizarse la contumacia del patrono disponiendo san-
ciones privativas de la libertad, se ha desconocido el propésito y
distincion realizadas por el constituyente en materia de Estabilidad
y despidos nulos, vulnerando al mismo tiempo el derecho a la liber-
tad personal y atentando incluso contra la dignidad de trabajadores
y empleadores, al forzar en todos los casos la efectiva reanudacién
de la relacién laboral previamente terminada por la voluntad del
patrono. Como colofén, podemos advertir que conforme al arti-
culo 87 de la LOTTT, estarian dotados de estabilidad (y derecho
efectivo al reenganche), los otrora denominados “trabajadores de
confianza”'", asi como los empleados domésticos'®, y los emplea-

118 Conferencia Internacional del Trabajo (OIT). Proteccion contra el Despido Injustificado. Informe
de la Comision de Expertos. Ginebra, 1995. pp. 32-33.

119 Articulo 45. Se entiende por trabajador de confianza aquel cuya labor implica el conocimiento
personal de secretos industriales o comerciales del patrono, o su participacion en la administracion
del negocio, o en la supervision de otros trabajadores.

120 “Al solo quedar expresamente excluidos del régimen los trabajadores de direccion, debe
entenderse por interpretacion en contrario que el resto de las categorias estan protegidas, por
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dos temporeros, eventuales u ocasionales, antes excluidos por la
norma del articulo 112 LOT; de manera que podria un patrono ser
compelido coactivamente bajo este nuevo mecanismo a reincorpo-
rar a un empleado de confianza (un gerente que maneja dinero o
lo representa frente a terceros, por ejemplo), o una familia, forzada
a aceptar en su vivienda a la persona de servicio (mucama, chofer,
jardinero, etc.)'® cuya relacion habria terminado precisamente por
considerar el empleador que ya no existia la confianza suficiente y
necesaria para sostener este tipo de vinculo laboral'*

Hemos dejado de ultimo estos ejemplos, precisamente para
exaltar la imposibilidad racional y l6gica de pretender imponer una
forma de estabilidad absoluta y permanente para todas las catego-
rias de trabajadores, lo que contrasta con el caracter social del dere-
cho laboral y con la necesidad de resguardar la dignidad tanto de
trabajadores como de los empleadores, al tiempo que desborda y
contraria la concepcion constitucional de la institucion de la Estabi-
lidad “general” que corresponde a todo trabajador y la diferenciada
proscripcién de los despidos nulos, es decir, los contrarios a las ga-
rantias constitucionales.

tanto los trabajadores temporeros, eventuales, ocasionales y domésticos, son beneficiarios ahora
de la estabilidad prevista en la LOTTT, siendo que antes estaban expresamente excluidos, a
consideracion de quien suscribe por razones obvias, pues por ejemplo darle estabilidad absoluta a
un trabajador doméstico cuya labor y a veces la pernota es dentro de la casa del empleador, no luce
coherente .” BONTES CALDERON, Irma. Ob. Cit. p. 44.

121 Conrespecto al régimen de estabilidad consagrado en la Ley Orgéanica del Trabajo debe ratificarse
que por disposicion de la parte in fine del Paragrafo Unico del Articulo 112, (los trabajadores
domésticos) se encuentran excluidos de dicha proteccion; ademas por ser una institucion que
resulta incompatible con la naturaleza de la relacion de suprema confianza que debe existir entre
las partes, no pudiendo concebirse estar obligado a permitir que coactivamente un trabajador se
reintegre al entorno familia del patrono que considerd necesario terminar con esta vinculacion.
CARBALLO MENA, César. Ob. Cit. p. 73

122 En Sentencia de fecha 14 de abril de 2009 la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia concluyo6 que “Con respecto al régimen de estabilidad consagrado en la Ley Organica del
Trabajo debe ratificarse que por disposicion de la parte in fine del Paragrafo Unico del Articulo
112, se encuentran excluidos de dicha proteccion; ademas por ser una institucion que resulta
incompatible con la naturaleza de la relacion de suprema confianza que debe existir entre las
partes, no pudiendo concebirse estar obligado a permitir que coactivamente un trabajador se
reintegre al entorno familiar del patrono que consider6 necesario terminar con esta vinculacion”.
No obstante este importante precedente judicial, el Decreto-Ley nada previé al efecto, y por
el contrario suprimié de la norma respectiva la exclusion de este tipo de trabajador, que si se
verificaba en la legislacion precedente.
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b. Inamovilidad Laboral.

Si resulta grave la situaciéon antes denunciada en relaciéon a la
Estabilidad Laboral, en materia de Inamovilidad nos encontramos
en un estadio igualmente inconstitucional pero ain mdés preocu-
pante y de riesgo. Sefialamos esto, pues el proceso de Estabilidad
es seguido ante un 6rgano judicial (juez), quien siempre podra pon-
derar mejor las situaciones y llamar a la conciliaciéon de las partes'?,
al tiempo que la persecucion penal por el desacato a la orden de
reenganche no implica detencién en flagrancia. En aquél supuesto
(desacato al juez) el proceso penal se inicia una vez que se ha veri-
ficado previamente todo el proceso judicial laboral y se ha dictado
una sentencia definitivamente firme por el juez del trabajo, siguién-
dose luego el proceso penal (sin detencion fisica), en el cual el inves-
tigado podréa ejercer su defensa, existiendo también la posibilidad
de que el Fiscal del Ministerio Pablico desestime el asunto, debido
a una causa de justificacién (cierre de la empresa, inexistencia del
puesto de trabajo, por ejemplo)'*.

De manera distinta, los conflictos relativos a Inamovilidad la-
boral son conocidos por las Inspectorias del Trabajo, 6rganos “ad-
ministrativos”, no independientes ni imparciales, que ademas no
cuentan con las condiciones de infraestructura, personal, ni técnicas
necesarias para resolver satisfactoriamente estos asuntos'”. Todo lo

123 Tal es el espiritu de la fase conciliatoria previa prevista en los procesos laborales por la Ley
Organica Procesal del Trabajo.

124 El fiscal pudiera desestimar el asunto no imputando al investigado conforme al articulo 283 del
COPP, o bien, en vez de acusar luego de la investigacion preliminar y preparatoria, recurrir en la
oportunidad de los actos conclusivos, a otras formas procesales como seria el archivo fiscal del
asunto o solicitar el sobreseimiento, como lo prevé los articulos 297 y 299 del COPP. Esto estaria
justificado en los casos de que no se haya cometido el delito, es decir, el desacato, o bien que
habiendo incurrido el investigado en la conducta prevista en el articulo 91 de la LOTTT, ésta no
revista caracter punible, por ejemplo, debido a una causa de justificacion o bien porque prescribio
la accién penal. Suponga el caso de que el patrono no pueda reenganchar al trabajador debido al
cierre justificado de la empresa, en este caso faltaria la antijuricidad en la accion del patrono, no
pudiendo ser punible dicha conducta. ROSELL SENHENN, Jorge. Ob. Cit. p. 279

125 Tanto en el proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo, como en el proyecto original de
la Ley Organica Procesal del Trabajo elaborado por magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
se propuso que el conocimiento de estos procedimientos se encomendara a los Tribunales del
Trabajo, atendiendo asi a su naturaleza jurisdiccional. Sin embargo, hasta la fecha se ha mantenido
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cual se ve ademas empeorado actualmente por la existencia de una
inamovilidad practicamente general y permanente (decretada por
el Ejecutivo Nacional)* que desnaturaliza la condicién de fuero
especial, extraordinario y temporal que debe poseer la institucion,
aunado a los nefastos cambios introducidos por la nueva ley en ma-
teria de procedimiento y ejecucién de las providencias dictadas por
la referida autoridad administrativa del trabajo.

Como se ha manifestado previamente, debe distinguirse entre
Estabilidad e Inamovilidad, entendiendo que esta tltima debe limi-
tarse a los Despidos Nulos a que se refiere la Constitucién, tnicos
que justifican la efectiva reincorporacioén del trabajador despedido
utilizando incluso medios coactivos, por lo que, extender dicha pro-
teccién especial a practicamente todo tipo de trabajadores depen-
dientes, forzando la reincorporacion en todos los casos, y aperci-
biendo al patrono de sanciones penales, ostensiblemente constituye
una desproporcion inaceptable en el marco de un Estado de Dere-
cho, como ya se ha puesto de manifiesto en el acapite precedente. A
lo que cabe agregar, que fue tal la improvisacién de los redactores
del Decreto-ley, que se obvié por completo disponer los casos en
que efectivamente se estaria en presencia de auténticos despidos
nulos, es decir, los que se verifican de manera discriminatoria o en
violacién de derechos humanos (contrarios a la Constitucion), lo
que ha llevado a la doctrina a concluir que en tales supuestos lo pro-
cedente para salvaguardar los derechos conculcados seria recurrir a

esta espuria “competencia” administrativa en franco desconocimiento de los derechos de accion
y tutela judicial efectiva. Respecto a la ilicitud de esta atribucion de funciones jurisdiccionales
a los organos de administracion del trabajo, presentamos accion de inconstitucionalidad contra
las respectivas normas de la Ley Organica del Trabajo de 1997, siendo declarado sin lugar dicha
pretension constitucional, por sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
No. 1889 de fecha 17 de octubre de 2007.

126 Conforme al vigente Decreto de Inamovilidad, gozan de este beneficio o proteccion virtualmente
todos los trabajadores, en tanto no existen —como otrora- parametros salariales, ni se excluye al
personal de confianza —cuya calificacion no se contempla en la LOTTT-, de manera que en la
practica so6lo estarian excluidos del fuero “especial”, los empleados de Direccion y los trabajadores
que tengan menos de 30 dias de antigiiedad. Con lo cual, se violenta las ya citadas cualidades de
temporalidad, excepcionalidad y especial proteccion, propios del sistema de estabilidad absoluta.
Ver: Decreto Presidencial N° 639 de fecha 6 de diciembre de 2013 publicado en Gaceta Oficial N°
40.310 de la misma fecha.
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la accién de amparo constitucional, por no haber sido regulados por
la ley un mecanismo idéneo de proteccion'”. Pasemos a la revision
detalla del supuesto normativo en materia de Inamovilidad:

En esta materia, la LOTTT en franca violacion de los principios
y garantias constitucionales del debido proceso, derecho a la defen-
sa y de acceso a la justicia, ha dispuesto un seudo procedimiento
conforme al cual, sin haberse citado al patrono, ni haber sido oido,
sin presentar alegatos, defensas o pruebas, inaudita alteram parte, y
con el solo dicho del trabajador reclamante; se ordena el reengan-
che de éste y pago de salarios caidos, lo que ademas debe ser acata-
do inmediatamente por el patrono, bajo apercibimiento de que en
caso de negativa, éste o sus representantes pueden ser aprehendi-
dos en flagrancia (hecho preso) y puestos a 6rdenes de la Fiscalia
del Ministerio Pablico'®.

Asi mismo, y por si fuera poco, la ley impide el acceso a la jus-
ticia, hasta tanto no se demuestre haber ejecutado la orden de reen-
ganche. Las irritas normas disponen:

Articulo 94. Los trabajadores y trabajadoras protegidos de ina-
movilidad no podran ser despedidos, ni trasladados, ni desme-
jorados sin una causa justificada la cual debera ser previamente
calificada por el inspector o inspectora del trabajo.

El despido, traslado o desmejora de un trabajador o trabajado-
ra protegido de inamovilidad son contrarios a lo previsto en la
Constitucion y en esta Ley.

El Ejecutivo Nacional podra ampliar la inamovilidad laboral pre-

127 FABREGA, Ramén. Ob. Cit. p. 359.

128 “En todo caso, la negativa a acatar la orden de reinstalacion y pago de los salarios dejados de
percibir, asi como cualquier conducta obstructiva, hara incurrir al patrono en el delito de desacato
a la autoridad administrativa, sancionado con arresto policial de seis (6) a quince (15) meses.
Expresamente la LOTTT advierte que el desacato administrativo frente a algun representante de
las “fuerzas de orden publico” sera considerado como flagrancia (articulo 425.6 LOTTT). Esta
circunstancia resulta violatoria del derecho fundamental a la defensa y al debido proceso, toda
vez que en definitiva sera el inspector del trabajo quien determine libérrimamente si se produjo el
desacato, configurandose de este modo un mecanismo indirecto de imposicion administrativa de
medidas privativas de libertad”. CARBALLO MENA, César. Ob. Cit. p. 72.
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vista en esta Ley como medida de protecciéon de los trabajadores
y trabajadoras, en el proceso social de trabajo.

La protecciéon de la garantia de inamovilidad de los trabajado-
res y trabajadoras amparados por ella, se realizara mediante el
procedimiento contenido en esta Ley, que es gratuito, accesible,
transparente, expedito, sin dilaciones indebidas y sin formalis-
mos o reposiciones inttiles. El mismo expresa la autoridad del
poder popular en materia del trabajo y seguridad social, y sus ac-
tos, resoluciones o providencias se ejecutardn efectivamente y no
seran objeto de impugnacién en via jurisdiccional, sin previo
cumplimiento del acto administrativo.

Procedimiento para el reenganche y restitucion de derechos

Articulo 425. Cuando un trabajador o una trabajadora amparado
por fuero sindical o inamovilidad laboral sea despedido, despe-
dida, trasladado, trasladada, desmejorado o desmejorada podréd,
dentro de los treinta dias continuos siguientes, interponer denun-
cia y solicitar la restitucion de la situacién juridica infringida, asi
como el pago de los salarios y demas beneficios dejados de per-
cibir, ante la Inspectoria del Trabajo de la jurisdiccién correspon-
diente. El procedimiento seré el siguiente:

1. El trabajador o trabajadora o su representante presentara escri-
to que debe contener: la identificaciéon y domicilio del trabajador o
de la trabajadora; el nombre de la entidad de trabajo donde presta
servicios, asi como su puesto de trabajo y condiciones en que lo
desempefiaba; la razén de su solicitud; el fuero 6 inamovilidad
laboral que invoca, acompanado de la documentacién necesaria.

2. El Inspector o Inspectora del Trabajo examinara la denuncia
dentro de los dos dias habiles siguientes a su presentacién, y la
declarara admisible si cumple con los requisitos establecidos
en el numeral anterior. Si queda demostrada la procedencia del
fuero o inamovilidad laboral, y existe la presuncién de la rela-
cién de trabajo alegada, el Inspector o la Inspectora del Trabajo
ordenara el reenganche y la restitucion a la situacién anterior,
con el pago de los salarios caidos y demas beneficios dejados
de percibir. Si hubiese alguna deficiencia en la solicitud o do-
cumentacién que la acompafia, convocara al trabajador o a la
trabajadora para que subsane la deficiencia.
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3. Un funcionario o funcionaria del trabajo se trasladard inmedia-
tamente, acompafiado del trabajador o la trabajadora afectado o
afectada por el despido, traslado o desmejora, hasta el lugar de tra-
bajo de éste o ésta, y procederd a notificar al patrono, patrona o sus
representantes, de la denuncia presentada y de la orden del Inspec-
tor o Inspectora del Trabajo para que se proceda al reenganche y
restitucion de la situacién juridica infringida, asi como al pago de
los salarios caidos y demés beneficios dejados de percibir.

4. El patrono, patrona o su representante podré, en su defensa,
presentar los alegatos y documentos pertinentes.

En la busqueda de la verdad, el funcionario o la funcionaria del
trabajo deberd ordenar en el sitio y en el mismo acto cualquier
prueba, investigacién o examen que considere procedente, asi
como interrogar a cualquier trabajador o trabajadora y exigir la
presentacion de libros, registros u otros documentos. La ausencia
o negativa del patrono, patrona o sus representantes a compare-
cer en el acto dara como validas las declaraciones del trabajador o
trabajadora afectado o afectada. El funcionario o funcionaria del
trabajo dejara constancia en acta de todo lo actuado.

5. Si el patrono o patrona, sus representantes o personal de vi-
gilancia, impiden u obstaculizan la ejecucion de la orden de
reenganche y restitucion de la situacién juridica infringida, el
funcionario o funcionaria del trabajo solicitara el apoyo de las
fuerzas de orden publico para garantizar el cumplimiento del
procedimiento.

6. Si persiste el desacato u obstaculizacion a la ejecucion del reen-
ganche y restitucién de la situacién juridica infringida, sera con-
siderara (sic) flagrancia y el patrono, patrona, su representante o
personal a su servicio responsable del desacato u obstaculizacién,
seran puestos a la orden del Ministerio Ptblico para su presenta-
cién ante la autoridad judicial correspondiente.

7. Cuando durante el acto, no fuese posible comprobar la exis-
tencia de la relacién de trabajo alegada por el o la solicitante, el
funcionario o funcionaria del trabajo informara a ambas partes el
inicio de una articulacién probatoria sobre la condicién de traba-
jador o trabajadora del solicitante, suspendiendo el procedimien-
to de reenganche o de restitucion de la situacion juridica infringi-
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da. La articulacién de pruebas serd de ocho dias, los tres prime-
ros para la promocién de pruebas y los cinco siguientes para su
evacuacion. Terminado este lapso el Inspector o Inspectora del
Trabajo decidiré sobre el reenganche y restitucion de la situacion
juridica infringida en los ocho dias siguientes.

8. La decision del Inspector o Inspectora del Trabajo en materia de
reenganche o restitucion de la situacion de un trabajador o traba-
jadora amparado de fuero o inamovilidad laboral serd inapelable,
quedando a salvo el derecho de las partes de acudir a los tribunales.

9. En caso de reenganche, los tribunales del trabajo competen-
tes no le dardn curso alguno a los recursos contenciosos admi-
nistrativos de nulidad, hasta tanto la autoridad administrativa
del trabajo no certifique el cumplimiento efectivo de la orden de
reenganche v la restitucién de la situacién juridica infringida.
(Resaltado y subrayado nuestro).

Articulo 538. El patrono o patrona que desacate la orden de reen-
ganche de un trabajador amparado o trabajadora amparada por
fuero sindical o inamovilidad laboral; el que incurra en violacién
del derecho a huelga, y el que incumpla u obstruya la ejecucion de
los actos emanados de las autoridades administrativas del traba-
jo, sera penado con arresto policial de seis a quince meses. Esta
pena, tratandose de patronos o patronas asociados o asociadas,
la sufriran los instigadores o instigadoras a la infraccién, y de no
identificarse a éstos o estas, se aplicara a los miembros de la respec-
tiva junta directiva. El inspector o inspectora del trabajo solicitara
la intervencion del Ministerio Pablico a fin del ejercicio de la accién
penal correspondiente. (Resaltado y subrayado nuestro).

Estas disposiciones legales violan de manera grotesca y fla-
grante los enunciados principios y garantias constitucionales al
debido proceso, la defensa, tutela judicial efectiva y atentan con-
tra la libertad personal, pues nuevamente criminalizan actos o he-
chos de naturaleza civil (laboral)'?, al tiempo que la providencia de

129 “Finalmente, se debe insistir que tanto en materia de estabilidad como de inamovilidad, la sancion
penal que involucra una medida privativa de libertad luce excesiva para el tipo de incumplimiento
referido en estos sistemas de proteccion; una ley o norma puede ser suficientemente coercitiva
con el establecimiento de sanciones administrativas y/o pecuniarias, de manera de inhibir
a los posibles infractores. ‘El legislador no debe proponerse la felicidad del cierto orden de
ciudadanos con exclusion de los demdas, sino la felicidad de todos’. Platon (427 AC-347AC)
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reenganche se dicta sin procedimiento previo, citacién, alegatos
o pruebas'®, limitando (negando) luego el derecho de acceso a la
jurisdiccion y a la tutela judicial efectiva. Adicionalmente, nétese
que se hace referencia a que se considera un delito “flagrante” por
supuesta desobediencia o desacato, empero, no repara la norma en
que el delito de desacato normalmente se prevé por el incumpli-
miento de sentencias de érdenes de la autoridad “judicial”, siendo
que en este caso quien acttia es un 6rgano “administrativo”, crean-
dose asi una peligrosisima figura que afecta los derechos ciudada-
nos y potencia exacerbada e inconstitucionalmente el poder de los
6rganos administrativos.

Por otra parte, al penalizarse con la privacién de libertad el in-
cumplimiento de la orden de reenganche y “pago” de salarios cai-
dos, se esta retrocediendo en la imposicion de la proscrita “prision
por deuda”, en violacion tajante del nicleo esencial de la garantia y
derecho a la libertad personal®.

Filésofo griego.” (Cursivas de la cita). BONTES CALDERON, Irma. Ob. Cit. p. 57. En el
mismo sentido el Profesor Ramon Fabrega sostiene: “Aunado a lo anterior y habiéndose instaurado
un procedimiento administrativo de reenganche y pagos de la salarios caidos por un trabajador
amparado con inamovilidad laboral que fue despedido sin justa causa y al ser declarado con lugar
por el Inspector del Trabajo, la solicitud administrativa, el no acatar tal medida, por desacato el
patrono seria arrestado, tal y como lo dispone el articulo 538 LOTTT, el empleador al desacatar la
orden de reenganche y pago de salarios caidos del Inspector, surge una problematica, en un pais
donde la impunidad cabalga a sus anchas por todo el territorio y al patrono que no reenganche lo
arrestamos. Consideramos una extralimitacion legislativa no acorde con la realidad”. (Subrayado
nuestro). FABREGA, Ramén. Ob. Cit. p.360.

130 “La Garantia de la defensa asegura a las partes la posibilidad de intervenir desde que se inicia el
proceso.
Atendido el caracter genuinamente procesal de esta garantia, su vigencia y con ello_la posibilidad
de las partes de intervenir, comienza desde el instante mismo en que surge el proceso, lo
que a nuestro entender, ocurre en el momento en que se presenta la demanda, segin se desprende
del tenor literal del articulo 524 LEC: °El juicio principiard por demanda’. Desde ese mismo
instante cobran plena virtualidad las garantias constitucionales del proceso y, en particular, la
defensa, que lo hace protegiendo, en primer lugar, el otorgamiento a la persona contra la que
va dirigida la demanda, de la posibilidad y oportunidad de contestar aquella o, en general, de
adoptar la actitud que estime conveniente. Por lo tanto. lo primero que garantiza, al menos en
la estructura de la mayoria de los procedimientos, es que presentada la demanda, se tomen
las medidas necesarias para darla a conocer al demandado. a fin de que este pueda realmente

desarrollar la actividad que estime del caso para la tutela de sus intereses”. (Resaltado y
subrayado nuestro). PEREZ CAROCCA, Alex. Garantia Constitucional de la Defensa Procesal.

J.M Bosch Editor. Espafia, 2004. p. 199.
131 Articulos 24 y 49 Constitucionales, y 7,7 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José).
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Destacamos ademas la circunstancia que en el caso de desacato
a la orden “judicial” de reenganche la ley no prevé la detencién por
flagrancia (inmediata), sino que el juez debe oficiar al Fiscal del Mi-
nisterio Publico para que prosiga la investigacion penal, mientras
que por el contrario, en el desacato a la “autoridad administrativa” -
cuya orden no estd precedida por ningtin proceso ni ha intervenido
el juez, ni existe sentencia firme, se prescribe la inmediata detencién
de la persona contumaz en el cumplimiento de la orden adminis-
trativa o que obstruye su ejecucién, con lo cual la ley de manera
injustificada y desproporcionada, ordena la privacién de la libertad
personal, por la sola orden de un funcionario administrativo, quien
ademas “tipifica” en el acto el contenido y alcance de lo que debe
entenderse por “desacato” u “obstrucciéon”, y ademas individualiza
quién es la persona o personas responsables. Erigiéndose los fun-
cionarios del trabajo, en legisladores, jueces y verdugos.

La misma norma del articulo 538 LOTTT, penaliza sin mayor
definicion legal la “violacién del derecho a huelga”, y el incumpli-
miento u obstruccién a “la ejecucién de los actos emanados de las
autoridades administrativas del trabajo”, lo que ostensiblemente
implica violacion del principio de legalidad penal al instituirse
tipos delictivos “en blanco”, dejando ademas en criterio de la au-
toridad administrativa la determinacion y contenido del supuesto
delito, al tiempo que se despersonaliza la responsabilidad penal,
creando la posibilidad de sanciones y persecucion penal contra per-
sonas que no han verificado actuaciones constitutivas del supuesto
delito (miembros de la junta directiva). Al respecto la doctrina pe-
nal ha referido:

En este articulo se viola el principio de tipificacion estricta al con-
sagrar un tipo penal abierto, conjuntamente con los principios
de proporcionalidad, de lesividad, de Derecho Penal de acto y
de responsabilidad subjetiva. Es dificil conseguir en el sistema
juridico venezolano una ley en la cual en una sola disposicion,
se violen principios del Derecho Penal de la importancia de los
nombrados. (...)
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Se incurre en esta especie de hipétesis penal que se conoce como
tipo penal abierto que son aquellos cuya accién descrita es di-
fusa, vaga, indeterminada que, o bien no describe la conducta
limitdndose tan s6lo a nombrarla, o bien sus limites resultan in-
ciertos y confusos debido a su falta de precisién en la descripcion
de la conducta y sus modalidades (Mera, 1996, 379). Es clara la
violacién de este principio, llegando al extremo de confundir con
la misma pena la accién de incumplimiento que es una conducta
pasiva, con la obstruccién, conducta activa que contiene mayor
agresividad. (...)

El articulo 538 de la LOTTT establece una responsabilidad que
viola el principio de Derecho Penal de acto, acogiendo la tesis
del Derecho Penal. Dicha disposicion expresamente ordena: “Es-
tas penas (la de arresto de seis a quince meses aludida), tratan-
dose de patronos asociados, la sufrirdn instigadores de la infrac-
cién, y de no identificarse estos, se aplicard a los miembros de
la respectiva junta directiva”. En un sistema penal garantista la
responsabilidad penal debe provenir del acto en el cual incurra el
autor, que a su vez debe subsumirse en la conducta descrita en el
tipo penal. Por el contrario, el Derecho Penal de autor produce la
sancién, no de acuerdo a la conducta del sujeto, sino de acuerdo
con la forma de vida de la persona, con lo que es, o con caracteris-
ticas de la persona que haga presumir la culpabilidad.’*

Al igual que en materia de Estabilidad, se verifica a través de
esta normativa una gruesa violacion de los principios de proporcio-
nalidad y del cardcter subsidiario del derecho penal, imponiendo
la criminalizacién de la actividad patronal sin que en la realidad,
ni en la conciencia social exista la conviccion sobre la nocividad de
la conducta sancionada, ni sobre la necesidad de penalizar de tal
forma a un empleador por resistirse a la reincorporacién de un tra-
bajador’®*. Como se ha expuesto previamente, ninguna legislaciéon
democratica prevé tal forma de soluciones, sino que se recurre a

132 ROSELL SENHENN, Jorge. Ob. Cit. pp. 284-285.
133 Véase las opiniones de César Carballo, Jorge Rosell, Ramoén Fabrega, Freddy Caridad e Irma
Bontes, citados en este mismo trabajo.
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mecanismos alternativos de indemnizacién de tipo pecuniario (in-
demnizaciones, multas, sanciones administrativas, etc.).

Amén de la criminalizacién de la actividad patronal, la misma
ley impide el acceso a la justicia hasta tanto se demuestre haber
ejecutado la orden de reenganche, con lo cual existe la posibilidad
de ser detenido, enjuiciado penalmente y condenado por el incum-
plimiento de una orden administrativa dictada sin procedimiento
previo, sin defensa del interesado, y ademas, sin posibilidad de re-
visién de dicho acto administrativo por los 6rganos de la jurisdic-
cion®™*. Lo que constituye sin duda alguna una afrenta a la nocién de
Estado de Derecho, en violaciéon de los mas elementales principios
juridicos, derecho a la defensa, debido proceso, la presuncién de
inocencia y la garantia de libertad personal.

Como corolario, las normas in comento impiden el acceso a la
justicia, hasta tanto no se demuestre haber ejecutado la orden de
reenganche, volviendo a la figura del solve et repete, proscrita de
nuestro ordenamiento juridico precisamente por considerarse vio-
latoria de los principios o garantias de acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva. En tal sentido, la Jurisprudencia del maximo
Tribunal ha sido pacifica y reiterada en sefialar que no puede negar-
se el acceso a la justicia, so pretexto de que deba cumplirse primero
el acto impugnado. En tal sentido se tiene establecido desde hace
tres (3) décadas

“El articulo 137 de la Ley Orgdnica de Aduanas consagra, ciertamente,
el principio ‘solve et repete”: condiciona en efecto, la posibilidad de apela-

134 “Ademas, dentro de las sanciones previstas en los articulos 522 y siguientes de la Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, se prevén sanciones econdmicas segin la unidad
tributaria, de arresto por parte de la Inspectoria del Trabajo, y de incoar la accion penal por solicitud
de este Funcionario del Trabajo al Fiscal del Ministerio Publico, y peor atn, se introduce, violando
la garantia del debido proceso y dentro de éste el derecho de defensa, ambos contemplados
espléndidamente por el articulo 49 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, el
contraprincipio del solve et repete, al disponer, por ¢j. El articulo 550 de la Ley Laboral, que no se
oira el recurso contra la sancion impuesta por el Inspector del Trabajo u otro Funcionario del Servicio
Administrativo del Trabajo, mientras no conste haberse consignado o afianzado satisfactoriamente el
valor de la muta.” CARIDAD MOSQUERA, Freddy. Ob. Cit. P. 259

75




CONSTITUCION, POTESTADES ADMINISTRATIVAS Y DERECHOS FUNDAMENTALES EN LA LOTTT

cion al afianzamiento previo. En tanto, observa la Corte, que el articulo
68 de la Carta Magna postula, con ejemplar criterio de amplitud, el
derecho universal a la defensa, cuando confiere rango constitu-
cional al acceso sin limitaciones econdmicas, de los justiciables
ante los 6rganos de la administracion judicial para lograr la tu-
tela de sus derechos e intereses; garantia fundamental que -en
criterio de la Sala- se veria afectada, de aplicarse cualquier nor-
ma que pretendiera limitarla o desvirtuarla en su propia esencia.

En tales circunstancias, observa la Sala, la inmotivada restriccion (deri-
vada del principio solve et repete), constituiria una declaracion precaria
del legislador que debe ser desatendida por el juez vista su inconstitu-
cionalidad. Se revela en efecto, el principio como una indebida res-
triccién legal al derecho constitucional de la defensa, consagrado
en el articulo 68 de la Carta Magna que, si bien remite al Legislador Ia
regulacion y concrecion de la garantia, no deja en sus manos la esencia
de la misma, pues eso seria desnaturalizar la consagracion directa
por nuestra Ley Fundamental de un conjunto de derechos (que le
son en la medida que puede exigirse a un sujeto concreto —obligado-
acudiendo a la autoridad de un juez u érgano de la administracion de
justicia’) intangibles, y destruir de esta manera nuestro peculiar
sistema constitucional (...).

Trasluce de proposito expuesto, la verdadera naturaleza del principio
“solve et repete”; es, pura y simplemente un inmotivado privilegio
procesal; atentatorio, en nuestro sistema juridico-positivo, del derecho
a la defensa tal como acaba de ser declarado por esta misma decision”.
(Negritas y Subrayado nuestro)™.

Asi mismo en Sentencia N° 321/2002, la Sala Politico Adminis-
trativa del Tribunal Supremo de Justicia, se pronuncié con respecto
al requisito solve et repete en cuanto a la exigencia del pago de multa
en sede gubernativa, en la cual se dispuso:

“En este sentido, se observa que la ordenanza sobre Patentes de Indus-
tria y Comercio del Municipio Guacara del Estado Carabobo (articulo
65) exigia que para admitir el recurso jerdrquico en contra de un acto

135 Sentencia de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, dictada el 24
de octubre de 1984, caso: “Scholl Venezolana, C.A.”
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nal,

emanado de la administracion tributaria local, el contribuyente debia
pagar el impuesto o multa determinado por ella, o bien constituir ga-
rantias suficientes para asegurar el pago, en el caso de que el recurso no
prosperare. Ello asi, conforme la norma aludida, fundada en un criterio
de capacidad econdmica, se restringen las posibilidades de impugnacion
en sede administrativa, permitiendo el ejercicio de los recursos (iinica-
mente) a aquellas personas que tengan disponibilidad para ese pago, pero
mermando tal capacidad de impugnacion a quienes -por cualquier moti-
vo- no se encuentren en igual situacion y, en consecuencia, el derecho a
la defensa del contribuyente que se encuentre bajo este tiltimo supuesto.

Por estas razones, en ejercicio del control difuso de la constitucionalidad
(previsto con anterioridad en el articulo 20 del Codigo de Procedimiento
Civil y recogido en la actualidad por el articulo 334 constitucional),
debe ser negada al caso concreto la aplicacion de la norma contenida en
el articulo 65 de la Ordenanza sobre Patentes de Industria y Comercio
del Municipio Guacara del Estado Carabobo, por resultar nugatoria del
derecho de defensa consagrado en el articulo 68 de la Constitucion de
1961, hoy recogido en el articulo 49 de la Carta Magna. Como conse-
cuencia del anterior sefialamiento, si la norma que sirvio de fundamento
al acto administrativo tributario objeto de la presente accion de tutela
constitucional, fue desaplicada por estimarse inconstitucional, en cuan-
to a la exigencia tantas veces mencionada de solve et repete; el acto
administrativo tributario de aplicacion de la referida norma, a este res-
pecto, devenia igualimente en nugatorio del derecho de defensa de
la sociedad agraviada” (Negritas y subrayado nuestro).

De igual forma, en sentencia proferida por la Sala Constitucio-
se tiene establecido con caracter vinculante lo siguiente:

“En otro orden de ideas, se constatd de la revision del procedimiento
administrativo que el articulo 650 de la mencionada ley, establece un re-
quisito de admisibilidad de los recursos administrativos contra la multa,
ya que si bien, a raiz del presente fallo se establece con cardcter vincu-
lante la inconstitucionalidad del arresto sustutivo por la no cancelacion
de la multa, ello no obsta para que los agraviados puedan ejercer los re-
cursos correspondientes por la cuantia de la multa o su procedencia por
un funcionario superior. Asi pues, se advierte del articulo 650 eiusdem,
establece como requisito de admisibilidad de los recursos administrati-
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vos un solve et repete, es decir, que en primer lugar el afectado por la im-
posicion de la multa, previa interposicion del recurso jerdrquico, deberd
afianzar o consignar el pago para proceder a la impugnabilidad de Ia
misma, requisito el cual por demds demuestra, la falta de conocimiento
del o6rgano jurisdiccional del mérito y tramite procedimental de la san-
cién interpuesta y su legitimidad y, en segundo lugar, deja patente la
evidente inconstitucionalidad que acarrea el establecimiento de
tal requisito, el cual impide el acceso de los ciudadanos a los 6r-
ganos de administracion de justicia. Estd Sala en aras de la celeridad
consustancial a la tutela judicial cautelar efectiva, establece con cardcter
vinculante: i) el acceso a la via administrativa previa, sin la necesidad
de constitucion o afianzamiento del valor de la multa, y ii) que el pago o
afianzamiento de la misma debe ser entendido como requisito suficiente
para proceder a la suspension de los efectos de la multa interpuesta,
mientras se decide el recurso jerdrquico”™®*. (Negritas y subrayado
nuestro).

En igual sentido, la misma Sala Constitucional se ha pronuncia-
do con respecto a normas de la Ley Organica de Aduanas, estable-
ciendo:

“Evidentemente, lo expuesto no supone la negacion del cardcter ejecu-
torio de las sanciones (pues su cumplimiento es plenamente exigible una
vez que ha sido dictada y notificada al sancionado), sino que ante las
mismas, el particular tiene pleno derecho de recurrirlas aun an-
tes de dar cumplimiento a la orden administrativa y de solicitar
cautelarmente la suspension de los efectos del acto impugnado,
pues tal como sostiene Marienhoff (Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo I, Ediciones Abeledo Perrot. Tomo I. Pdg. 677), los procedimientos
administrativos (y cabe agregar los judiciales), “no se dan precisa-
mente a favor de la Administracion Piiblica, sino principalmente a favor
de los administrados. Es esto una consecuencia del Estado de Derecho.”

En efecto, la vigencia del derecho a la defensa de los sancionados exige,
que frente a la actuacion del Poder Piiblico se dispongan de mecanis-
mos adjetivos cuyo acceso no suponga el cumplimiento de requisitos
que pudieran eventualmente causar una lesion irreparable o de dificil
reparacion, o gue de igual forma, establezcan una condicion habilitante

136 Sentencia No. 379 de fecha 7 de marzo de 2007, Exp.- N°: 06-1488.
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sustentada en la capacidad patrimonial de aquel a quien le ha sido im-
puesta la medida.

En este contexto, resulta menester reiterar, que el derecho a la
tutela judicial efectiva y dentro de él, el principio pro actione,
supone el establecimiento de procedimientos cuyo inicio debe in-
formarse de una concepcion garantista y por tanto, el legislador
debe instrumentalizar el acceso a los recursos administrativos
y judiciales, en el sentido mds favorable a la efectividad de los
derechos fundamentales, facilitando la adecuada obtencién de la
finalidad procesal reconocida por el articulo 49 del Texto Funda-
mental.

En virtud de las consideraciones expuestas, observa esta Sala que la dis-
posicion contenida en el articulo 133 de la Ley Orgdnica de Aduanas,
hace nugatorio el derecho a la defensa consagrado en articulo 49.1 de la
Carta Magna y en consecuencia, debe esta Sala declarar la nulidad de la
norma impugnada y asi se decide”'” (Negritas y subrayado nuestro).

Nos hemos permitido realizar estas citas en extenso, a los fines
de evidenciar el cardcter pacifico y reiterado del criterio conforme al
cual se ha considerado inconstitucional aquellos preceptos legales
que impiden el acceso a los 6rganos jurisdiccionales, exigiendo el
previo pago o cumplimento del acto cuya nulidad se pretende por
via judicial. Todo lo cual, hace incomprensible que la misma Sala
Constitucional, al conocer de accion de revision constitucional en la
que se exigio la desaplicacion de la citada norma del articulo 425,9
LOTTT, haya negado dicha revision sin hacer alusion alguna a sus
propios criterios, que le fueron expresamente invocados por los ac-
cionantes. Es el caso que en sentencia No. 258 del 5 de abril de 2013,
la Sala Constitucional concluy6 que la referida norma no impedjia el
acceso a la justicia sino que lo “condicionaba”. Permitiendo ahora
si, una ostensiblemente restricciéon que afecta el contenido esencial
del derecho, y abiertamente contraria las propias conclusiones de la
Sala dictadas en casos andlogos y sostenidas inveteradamente por
el méximo tribunal por mas de tres (3) décadas.

137 Sentencia No. 144 de fecha 06 de febrero de 2007, Exp.- N°: 02-2773
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Resulta de muy dificil comprensién, que con semejantes ante-
cedes y la claridad del criterio prestablecido, ahora la misma Sala
Constitucional sin mayor argumentacion ni explicaciones, cambie
de criterio y permita que se limite el acceso a la justicia, ademas en
casos en los que la inejecucion del acto administrativo (inimpug-
nable), puede acarrear la privaciéon de la libertad del patrono o sus
representantes, todo ello, sin procedimiento legal y sin intervencién
judicial.

En sintesis, se afecta sustancialmente la esfera de derechos del
empleador, sin que exista un procedimiento previo, sin citacién,
alegatos ni pruebas, y para mayor ilicitud, la providencia en cues-
tiéon no puede ser revisada en sede judicial, mientras que su desaca-
to conlleva a la privacion inmediata de la libertad y la prosecucion
de un proceso penal, infringiendo y vulnerando uno de los mas
trascendentales derechos humanos, reconocido desde las primeras
Constituciones'®, la garantia de no ser privado de libertad arbitra-
riamente y tener un proceso legal™”. Atn para las disquisiciones
doctrinarias y terminolégicas que diferencian entre el debido pro-
ceso y el derecho a la defensa, no cabria la menor duda de que esta-
mos ante un clarisimo y absoluto supuesto de “INDEFENSION",

138 Previsto en la Constitucion Francesa de 1791; en la Constitucion Norteamericana de 1787 (en sus
enmiendas de 1791); y en el articulo 158 de la Constitucion Venezolana de 1811.

139 “Elderecho humano mas antiguo tal vez sea el de no ser arrestado arbitrariamente y tener un proceso
legal; después fue desarrollandose la idea de un derecho constitucional de libertad de religion y
de libertad de pensamiento. Mas tarde se desarrollaron, con las revoluciones norteamericana y
francesa, los demas derechos de libertades, junto también con el complejo derecho que tiene que
ver con la participacion politica”. TUGENDHAT, E. Justicia y Derechos Humanos. Universitat
de Barecelona Publicacions. p. 19.

140 Requisitos de la indefension constitucional.
a) Debe ser material, esto es, no formal o meramente procesal. Por ello, ha de existir una privacion
o limitacion sustancial del derecho de defensa del recurrente cifrado, como hemos apuntado
anteriormente, en la imposibilidad de efectuar alegaciones o de aprobar lo alegado;
b) Debe tratarse de una privacion real, efectiva y actual, no potencial, abstracta o hipotética, de los
medios de alegacion o prueba;
c) Tienes que ser total absoluta, esto es, que suponga una reducciéon a la nada de las

posibilidades de defensa de quien sufre la indefensién;
d) Ha de ser definitiva, sin que puedan los interesados promover la defensa de sus derechos o

intereses legitimos en un ulterior juicio declarativo. En consecuencia, ni en los procesos sumarios
ni en los de jurisdiccion voluntaria puede tener lugar esta infraccion; y
e¢) Debe ser imputable exclusivamente, de modo inmediato y directo, al 6rgano jurisdiccional; esto
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Violacion del derecho a la libertad personal. Otra forma de
Criminalizaciéon de la actividad Patronal. Conversion de

multa en arresto.

Ademas de las graves situaciones delatadas, encontramos que
el articulo 546 LOTTT reedit6 el contenido del articulo 647 literal
“g” de la LOT, norma que ya habia sido declarada inconstitucional
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Precep-

taa la referida norma:

“Articulo 546. En caso de no poder hacerse efectivas las penas
de multas establecidas en este Titulo, los infractores o infracto-
ras sufriran la de arresto, entre diez y noventa dias. El Inspector
o Inspectora del Trabajo solicitara la intervencién del Ministerio
Publico a fin del ejercicio de la accién penal correspondiente.”

Disposicion analoga al citado articulo 546 existi6 bajo la vigen-
cia de la hoy derogada Ley Organica del Trabajo, cuyo articulo 647
literal “g” contemplaba el arresto en caso de incumplimiento del
pago de multa impuesta al patrono: En esa oportunidad, la Sala
Constitucional en sentencia N° 06-1488, de fecha 7 de marzo de

2007, dispuso:

“En este sentido, se aprecia que la norma in commento establece
una infraccién del siglo pasado de las legislaciones administra-
tivas de convertir la sanciéon de multa en pena de arresto, como
medida coercitiva ante la infructuosidad del cumplimiento de la
multa.”

“Ello asi, se aprecia que en el presente caso nos encontramos en
presencia de un procedimiento administrativo instruido, sus-
tanciado y decidido por un funcionario administrativo, y sélo se
delega la ejecucién de la sancién en un funcionario judicial, el
cual en el presente caso, se encuentra representado por el Juez de
Municipio o de Parroquia del lugar de residencia del multado,

es, no puede haber sido provocada ni consentida por el recurrente con algin tipo de pasividad,
impericia o negligencia. (Resaltado y subrayado nuestro). PICO i JUNOY, Joan. Las Garantias

Constitucionales del Proceso. J.M. Bosch Editor, Espafia, 2002. p. 95.
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sin que el mismo tenga conocimiento del iter procedimental que
se ha llevado en el referido caso, v sin que puedan verificarse
las debidas garantias procesales establecidas en el ordenamiento
juridico para proceder a la restricciéon de la libertad personal.”
(Subrayado nuestro)

“En conclusién, deberia todo intérprete plantearse una deduc-

cién légico-racional no abstracta de cualquier analisis juridico, en

el sentido de que pareciera que el legislador hizo privar el capital

econdmico sobre los derechos del individuo, lo cual a todas luces

conforme a los principios y valores constitucionales resefiados en

el presente fallo, en aras del principio de supremacia constitucio-

nal, es desde todo punto de vista desproporcionado, irracional,
injusto, arcaico con el desarrollo actual de nuestro derecho, dis-

criminatorio y denigrante desde el punto de vista del ser huma-

no. (subrayado nuestro)

En razén de lo expuesto, se aprecia que mientras el legislador
no establezca el mecanismo de coercién aplicable, esta Sala con
la finalidad de integrar la referida desaplicatoria y no hacer nu-
gatoria la facultad sancionatoria de la Administracién, establece
que en caso del no cumplimiento de la multa impuesta se aplicaré
el mecanismo de ejecucion forzosa de los actos administrativos,
establecido en el articulo 80 de la Ley Organica de Procedimien-
tos Administrativos, en virtud de la desproporciéon que genera la
imposicién de la sancién.”

“ Asimismo, en caso de resultar infructuosa la satisfaccion de la
multa y las posteriores sanciones en caso de no haber cumplido
con la primera de éstas, podra la Administracion ejecutar las mis-

mas mediante el procedimiento de ejecucion de créditos fiscales,

establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil. Asi se decide.”
141

El uso del arresto como medio de coercién para cumplir con una
multa, por desacato a una orden administrativa, o mutatis mutandi,
para ejecutar un reenganche, se considera un mecanismo que viola
las garantias procesales establecidas en el ordenamiento juridico, ya

141 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 06-1488, de fecha 7 de
marzo de 2007.
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que es un acto instruido, sustanciado y decidido por un funcionario
administrativo sin facultades legales para ordenar tal medida y que
resulta a todas luces desproporcionado y carente de procedimiento.
La solucién encontrada por la Sala Constitucional es la de imponer
multas sucesivas (art. 80 Ley Orgéanica de Procedimientos Adminis-
trativos) o utilizar los mecanismos para la ejecuciéon de créditos fis-
cales previstos en el Cédigo Organico Tributario. No obstante este
criterio vinculante de la Sala Constitucional, se observa que tales
consideraciones fueron obviadas absolutamente en la nueva seudo-
legislacion.

6. Violacion del derecho de propiedad y del derecho a la
seguridad social. Pago “Doble de Prestaciones Sociales” en
casos distintos al Despido Injustificado. Inconstitucionalidad
de parte del articulo 92 LOTTT.

La norma del articulo 92 LOTTT prevé la indemnizacién por
despidos injustificados, disponiendo el pago “doble” de la presta-
cion de antigtiedad, en los términos siguientes:

“Articulo 92. En caso de terminacién de la relacién de trabajo por
causas ajenas a la voluntad del trabajador o trabajadora, o en los
casos de despido sin razones que lo justifiquen cuando el trabaja-
dor o la trabajadora manifestaran su voluntad de no interponer el
procedimiento para solicitar el reenganche, el patrono o patrona
debera pagarle una indemnizacién equivalente al monto que le
corresponde por las prestaciones sociales”. (Subrayado y resal-
tado nuestro).

Posiblemente esta norma -o parte de la misma- constituye la
mejor reivindicacién contemplada en el Decreto-ley en andlisis,
pues contempla una mayor indemnizacién por despidos injusti-
ficados en beneficio de los trabajadores con mayor antigtiedad en
el servicio, disponiendo el pago “doble” de la prestaciéon de anti-
gliedad, sin el limite cuantitativo previsto en el articulo 125 de la
derogada LOT, que preveia una indemnizaciéon maxima de ciento
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cincuenta (150) dias de salario indistintamente de la mayor antigiie-
dad de los trabajadores con més tiempo en servicios, perjudicando
a aquellos con antigiiedad superior a cinco (5) afios, en el entendido
que percibian la misma indemnizacién que otros trabajadores con
menor antigiiedad (hasta cinco afios). Vale decir, conforme a la nor-
ma hoy derogada, un trabajador con diez, quince, veinte o mas afios
de antigtiedad, al ser despedido injustificadamente, s6lo percibia la
indemnizacién correspondiente a cinco (5) meses de salario, misma
que correspondia a los trabajadores con cinco (5) en la prestacion de
servicios, lo que ostensiblemente se traducia en una discriminacién
al dar un trato igual a condiciones distintas, lo que resultaba abso-
lutamente desproporcional e injusto.

Con la nueva norma (art. 92 LOTTT), como se disponia previa-
mente en la ley de 1974 (y hasta 1997), los trabajadores que ostenten
mayor antigtiedad (6 afios 0 mas) y que sean sujetos de un despido
sin justa causa, tendran derecho a una indemnizacién proporcional
al nimero de afos en la prestacion de servicios, sin el limite antes
referido. Por ejemplo, a un trabajador con antigiiedad de 12 afios de
servicios, le corresponderd prestaciéon por antigtiedad equivalente
a doce (12) meses de salario, es decir 360 dias, cuyo pago “doble,
implica una indemnizacién de trescientos sesenta (360) dias adicio-
nales. Esto es, doscientos diez (210) dias més que bajo la férmula
de la ley anterior, conforme a la cual s6lo habria correspondido 150
dias por este concepto.

En nuestro criterio, el establecimiento de esta indemnizacién
para los casos de despidos injustificados, constituye razonablemen-
te una forma de proteccion del derecho de estabilidad y una manera
licita de “limitar” los despidos sin justa causa, en cumplimiento de
la disposicién del articulo 93 Constitucional. Hasta acd, comulga-
mos con la licitud, conveniencia y equidad de la norma.

Desafortunadamente, esta disposicion no sélo contempla el re-
ferido beneficio que se constituye en una forma de sancién para el
empleador y/o pago resarcitorio (indemnizatorio) en caso de des-
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pidos injustificados (y retiros justificados), sino que, adicionalmen-
te prevé el pago de la misma “indemnizacién” en el supuesto de
que la relacién laboral culmine por “causas ajenas a la voluntad del
trabajador”, que es una forma determinacién de la relacién laboral
distinta al despido'? Con esto, se dispone el pago de una indem-
nizacién (reparacién de un dafio causado), por la terminacién de
la relacion por razones distintas al despido, como por ejemplo, la
incapacidad del trabajador, u otros hechos o circunstancias ajenos
a su voluntad, y que no derivan del actuar doloso o culposo del
patrono. Se ha creado una férmula de sancién o indemnizacién re-

sarcitoria pero sin que exista culpa alguna, ni hecho ilicito por parte
del obligado.

Recordemos que al inicio de la institucion de la antigtiedad en
nuestra legislaciéon nacional, se le denominaba “indemnizacién” y
la misma procedia siempre que se tratare de un despido injustifica-
do o “por causa ajena a la voluntad” del trabajador, tal y como se
preveia en las leyes del trabajo de 1936 y 1947'*, empero, poste-
riormente dicho beneficio adopté legalmente la condicion de “dere-
cho adquirido”** conforme a la ley del Trabajo de 1974, entendién-
dose asi su caracter de “prestacion” (social o laboral)*¢, separan-
dose del concepto o nocién de “indemnizacién”, que mas bien -tam-
bién a partir de 1974 - corresponde a la reparaciéon o resarcimiento
que “adicionalmente” debe pagar el patrono al trabajador en caso
de que la relacién culmine en razén de un despido injustificado o

142 Conforme al articulo 76 LOTTT: “La relacion de trabajo puede terminar por despido, retiro, vo-
luntad comun de las partes o causa ajena a la voluntad de ambas”, reconociendo cuatro (4) distintas
formas de terminacion de la relacion laboral.

143 Ley del Trabajo promulgada el 16 de julio de 1936.

144 Ley del Trabajo publicada en gaceta Oficial No. 200 Extraordinaria del 3 de noviembre de 1947.

145 “posteriormente, se reformaron los articulos que contemplaban la antigiiedad y la cesantia y se
conformaron como derechos adquiridos, cuyo pago era exigible, a la finalizacion de la prestacion
del servicio, independientemente de la causa que dio por terminado el vinculo de trabajo, pero
siempre calculado con base al tiempo ininterrumpido de trabajo”. (Subrayado nuestro). GARCIA
VARA, Juan. La antigiiedad en la suspension de la relacion de trabajo. En: “VASQUEZ, Magaly
(Coordinadora). Jornadas LOTTT. Evaluacion del primer afio de vigencia. Universidad Catdlica
Andrés Bello. Caracas, 2013. p. 11.

146 Como correctamente se le denomina en la ley a partir de 1990. Ley Organica del Trabajo publicada
en Gaceta Oficial No. 4240 de 20 de diciembre de 1990.
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retiro (renuncia) del trabajador por justa causa (despido indirecto,
desmejoras, etc.)

Asi, el derecho laboral prevé una prestaciéon o derecho adquiri-
do que tiene como causa y base la antigtiedad o tiempo en la pres-
tacién del servicio, y adicionalmente -caso de ser procedente- la
previsiéon de una indemnizacién “por despido injustificado” que se
dispone en el entendido de que el patrono ha hecho abuso de su de-
recho a despedir (ius variandi) y ha dado por terminada la relacién
sin causa legal que lo justifique, y es alli, en su actuar ilicito donde
se fundamenta légica y juridicamente la imposicion de una suerte
de sancién u obligacion de resarcir, que es el pago de la indemni-
zacion respectiva (ahora, pago “doble” de lo que corresponda por
antigtiedad), que utiliza como base de calculo el tiempo de antigtie-
dad, pero que a diferencia de la prestacion por antigiiedad, no es
un derecho adquirido, sino que tiene por causa el obrar culposo o
doloso del empleador (hecho ilicito). Esta indemnizacién, como se
ha dicho, conforma el medio legal de “limitaciéon” de los despidos
injustificados que prescribe el articulo 93 Constitucional y se erige
como garantia de la Estabilidad Laboral consagrada constitucional-
mente.

Ahora bien, siendo la naturaleza juridica de esta prevision, san-
cionatoria e indemnizatoria, mal puede imponerse al patrono su
pago en el supuesto de que la causa de terminacion de la relaciéon
laboral sea ajena a su voluntad, tal y como ocurriria en el supuesto
de que se determine la incapacidad absoluta y permanente del tra-
bajador debido a una enfermedad o accidente no profesional, o in-
cluso cuando el trabajador alcance la edad para gozar de la pensiéon
por vejez, ocurra el cierre de la empresa por causas no imputables al
patrono, o resulte procedente la disminucién de personal por razo-
nes econdmicas o tecnoldgicas. La norma asi redactada y con tales
consecuencias juridicas implica la equiparacion de circunstancias
absolutamente disimiles, al tiempo que impone sanciones y obliga-
ciones resarcitorias sin que exista actuacién antijuridica o se cause
un gravamen atribuible al actuar del obligado, lo que ostensible-

86




Ramon Alfredo Aguilar C.

mente viola la garantia constitucional conforme a la cual: “Ninguna
persona podrd ser sancionada por actos u omisiones que no fueren
previstos como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes”
(art. 49,6 Constitucional).

La indemnizacién asi prevista, se constituye ademds en viola-
cién o afeccion del derecho de propiedad, pues implica una eroga-
cion “confiscatoria”, que no tiene razon juridica alguna, pues no
existe infraccién o hecho ilicito por parte del patrono que la justi-
fique, al tiempo que ilicitamente se estaria trasladando al patrono,
obligaciones prestacionales propias de la seguridad social que en
principio corresponden al Estado por mandato constitucional, como
serfan las prestaciones por “pérdida de empleo” o “desempleo”, a
las cuales incluso ya habria contribuido el mismo patrono previa-
mente a través del sistema del Régimen Prestacional de Empleo™’.

En tal sentido, el articulo 86 Constitucional, dispone:

“Articulo 86. Toda persona tiene derecho a la seguridad social
como servicio pablico de caracter no lucrativo, que garantice
la salud y asegure proteccion en contingencias de maternidad,
paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades catastrodficas,
discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida
de empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, car-
gas derivadas de la vida familiar y cualquier otra circunstancia
de prevision social. El Estado tiene la obligaciéon de asegurar la
efectividad de este derecho, creando un sistema de seguridad so-
cial universal, integral, de financiamiento solidario, unitario, efi-
ciente vy participativo, de contribuciones directas o indirectas. La
ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir
a las personas de su protecciéon.” (...). (Resaltado y subrayado
nuestro).

De manera que se traslada al patrono una obligacién que co-
rresponde principalmente al Estado, y a la que el patrono ya habria

147 Articulo 47 de la Ley de Régimen Prestacional de Empleo. Publicada en Gaceta Oficial N° 38.281
de fecha 27 de septiembre de 2005.
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contribuido en cumplimiento del deber de solidaridad previsto en
la citada norma Constitucional y de acuerdo a la ley que regula el
régimen prestacional de empleo. Lo que convierte el dispuesto pago
o indemnizacién en confiscatorio, al constituir una suerte de pena-
lizacion sin que exista hecho ilicito definido por la ley y en ilicita
subrogacién de una obligacion Estatal, al cual ya se habria aportado
la contribucién respectiva. Todo en afeccién directa del derecho de
propiedad (patrimonio) de los empleadores.

7. Violaciéon del derecho de propiedad y del derecho a la
seguridad social. Pago de indemnizaciones porincapacidades.
Inconstitucionalidad del articulo 73 LOTTT.

En el mismo sentido analizado en el numeral precedente, en-
contramos que las previsiones de los articulos 72 y 73 LOTTT, dis-
ponen:

“Articulo 72. La suspension de la relacién de trabajo procede en
los siguientes casos:

a) La enfermedad ocupacional o accidente de trabajo que inca-
pacite al trabajador o trabajadora para la prestacion del servicio
durante un periodo que no exceda de doce meses.

b) La enfermedad o accidente comtn no ocupacional que inca-
pacite al trabajador o trabajadora para la prestacion del servicio
durante un periodo que no exceda los doce meses.

¢) Licencia o permiso por maternidad o paternidad. (...)
Efectos de la suspension de la relacién de trabajo

“Articulo 73. Durante el tiempo que dure la suspension, el traba-
jador o trabajadora no estara obligado a prestar el servicio ni el
patrono o la patrona a pagar el salario.

En los casos de los literales a) y b) del articulo anterior, el patro-

no o la patrona pagara al trabajador o trabajadora la diferencia
entre su salario y lo que pague el ente con competencia en ma-

teria de seguridad social. En caso que el trabajador o trabajadora
no se encuentre afiliado a la seguridad social por responsabilidad
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del patrono o de la patrona, éste o ésta pagard la totalidad del
salario. (...)

El patrono o la patrona debera continuar cumpliendo con las
obligaciones relativas a:

a) La dotacién de vivienda y alimentacién del trabajador o traba-
jadora, en cuanto fuera procedente.

b) Las cotizaciones establecidas por el Sistema de Seguridad
Social.

¢) Las obligaciones convenidas para estos supuestos en las con-
venciones colectivas. (...).” (Resaltado y subrayado nuestro).

Tal y como sefiala la norma del articulo 72 LOTTT, mientras los
trabajadores se encuentren incapacitados de forma parcial o per-
manente para cumplir con sus funciones habituales en la empresa,
cuando la inhabilitacién sea originada por un accidente o una en-
fermedad -sea o no de indole profesional-, o se trate de licencia por
maternidad, se entiende que la relacién laboral esta suspendida y,
en consecuencia, el trabajador no esta obligado a prestar servicio
ni el patrono a pagar el salario, tal y como lo establece la primera
parte del articulo 73 eiusdem. Lo que ademas resulta absolutamente
l6gico, pues la efectiva prestacion del servicio es el supuesto causal
del pago del salario.

No estando obligado el patrono a pagar el salario, mientras dure
la incapacidad o “reposo”, la legislacién venezolana cumpliendo el
mandato del articulo 86 Constitucional —antes transcrito-, a los fi-
nes de garantizar sustento a los trabajadores que se encuentren en
esta situacion, cubriendo asi la respectiva contingencia, asigna al
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS) la obligaciéon
de pagar una “indemnizacién” a los incapacitados por motivo de
enfermedad, accidente o reposos pre y postnatal. Siendo esta “in-
demnizacion” a cargo de la seguridad social, una especie de cober-
tura de “seguro”, que se da sustitutivamente al trabajador que ha
sufrido una contingencia con motivo de la cual no puede laborar,
ni —-consecuentemente- percibir contraprestacion salarial.
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En los casos de suspension de la relacion laboral contemplados
en los literales a) y b) del articulo 72 de la LOTTT, por motivo de en-
fermedades y accidentes profesionales (contraidas con ocasién del
trabajo) o por enfermedades no profesionales (comunes), el pago de
la indemnizacién que recibira el trabajador corresponde a la Seguri-
dad Social, y en tal sentido la norma del articulo 141 del Reglamen-
to de la Ley del Seguro Social**® dispone:

“Articulo 141: En caso de enfermedad o accidente que le incapa-
cite para el trabajo, el asegurado tendra derecho desde el cuarto
(4°) dia de incapacidad y hasta por cincuenta y dos (52) semanas
consecutivas, a una indemnizacién diaria equivalente a los dos_
tercios (2/3) del promedio diario de salario, a cual se pagaré por
periodos vencidos. Dicho promedio se determinaré de la siguien-
te forma:

a. Se sumaran los salarios semanales sobre los cuales se hubie-
re cotizado o recibido prestaciones en dinero, durante el periodo
sefialado en el dltimo documento de comprobacién de derechos
emitidos por el instituto. El total asi obtenido se dividira entre el
nimero de semanas de que conste dicho periodo; y

b. El cuociente (Sic) resultante de la operaciéon indicada en la letra
anterior, se dividira entre siete (7) para obtener asi el promedio
diario del salario.” (Resaltado y subrayado nuestro).

De la norma trascrita, se desprende que el Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales (IVSS) debe pagar una indemnizacién dia-
ria equivalente a dos tercios (2/3) del promedio diario del salario
de los trabajadores que se encuentren incapacitados temporalmente
para el trabajo debido a enfermedad o accidente, es decir, que los
trabajadores mientras se encuentren incapacitados por las razones
mencionadas, no perciben su salario sino una indemnizacién que
sera reconocida a partir del cuarto dia de reposo y pagada por el
IVSS en los términos antes sefialados.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la LOTTT, se prevé
conforme a la norma del transcrito articulo 73, que en estos supues-

148 Publicado en Gaceta Oficial N° 39.912 de fecha 30 de abril de 2012.
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tos de incapacidad por enfermedades comunes y ocupacionales, el
patrono “pagard al trabajador o trabajadora la diferencia entre su
salario y lo que pague el ente con competencia en materia de segu-
ridad social”, con lo cual, a partir de esta normativa el trabajador
incapacitado (de reposo') debe percibir una indemnizacién equi-
valente al 100% de su salario, de la cual 2/3 deben ser pagados por
el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, y 1/3 por el patro-
no, credndose una nueva carga patrimonial para éste tltimo.

Obviamente, la finalidad de que el trabajador de reposo perciba
una indemnizacién equivalente al 100% de su salario, resulta cén-
sona con la concepcién del salario como medio de subsistencia, que
se veia afectada y disminuida por el pago parcial (solo dos tercios)
del salario que prevé como indemnizacion el Reglamento de la Ley
del Seguro Social. No obstante, siendo la seguridad social, como se
ha referido, una obligacién del Estado, y siendo que tanto patrono
como trabajadores asumen por ley una suerte de responsabilidad
objetiva y de solidaridad social al contribuir con el pago o aporte de
cotizaciones semanales al Seguro Social*’, no cabe dudas de que la
obligacion de indemnizar al trabajador frente a estas contingencias,
corresponde exclusivamente al sistema de seguridad social y no al
patrono. Tal es la soluciéon que se dispone en el caso de las licencias
de maternidad, en los que el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales paga a la trabajadora embarazada o en puerperio una in-
demnizacion equivalente al cien por ciento (100%) de su salario™".
De forma tal, que bastaba con modificar la norma reglamentaria, o
simplemente por instrumento de la nueva ley aumentar el porcen-
taje de la indemnizacioén por cuenta del IVSS, para que dicho 6rga-

149 Expresion coloquial y de uso comun con la cual se designa la situacion de incapacidad temporal
por afecciones de salud. Se corresponde con el “certificado de incapacidad” que expide el IVSS.

150 Articulo 61 de la Ley del Seguro Social.

151 La Ley del Seguro Social (Publicada en Gaceta Oficial N° 39.912 de fecha 30 de abril de 2012)
dispone: “Articulo 11: Los asegurados (Sic) y aseguradas tienen derecho a la prestacién médica
que se requiera con ocasion de su maternidad y a_una indemnizacién diaria, durante los
permisos de maternidad y por adopcion establecidos legalmente, la cual no podra ser inferior

al salario normal devengado por la beneficiaria en el mes inmediatamente anterior a la
iniciaciéon de los permisos o a la fecha en que estos debieron otorgarse de conformidad con esta

Ley.” (Negritas y subrayado nuestro)
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no pagase indemnizacién equivalente al cien por ciento (100%) del
salario, y cubriera la respectiva contingencia, satisfaciendo asi -in-
tegramente- el deber constitucional que impone al Estado, la citada
norma del articulo 86 de la Constitucion Nacional.

Al no verificarse el cambio en la forma propuesta, sino optar
por la féormula de trasladar al patrono la obligacion de pagar el
tercio (1/3) de la indemnizacién por discapacidad que no paga
el Estado, se esta afectando el patrimonio de los empleadores de
forma desproporcionada y confiscatoria, trasladdndoles una carga
que es del sistema de seguridad, y a la cual, ya habrian contribui-
do a través de las cotizaciones semanales a las que estan obliga-
dos. Recuérdese que tanto patronos como trabajadores aportan y
verifican semanalmente las exacciones parafiscales previstas en la
Ley del Seguro Social y en el propio articulo 86 Constitucional.
La LOTTT impone al patrono la obligacién de contribuir “nueva-
mente” para el mismo fin (seguridad social del trabajador) y se
le traslada una obligacion que por mandato constitucional es del
Estado'?, lo que implica la vulneracién de los principios o garan-
tias de capacidad contributiva y no confiscacion en materia tribu-
taria’®, en violacién de las normas de los articulos 112, 115 y 317
Constitucionales.

152 “El sistema tributario justo es, por otra parte, el que extrae de las economias privadas estrictamente
lo necesario para atender los gastos destinados a la satisfaccion de necesidades colectivas
(principio de justicia en el gasto publico), porque los tributos no deben ser ni un instrumento de
intervencionismo econdémico ni un medio para que el Estado (lato sensu) se lucre o compense
sus deficiencias a expensas de los particulares”. FRAGA PITTALUGA, Luis. Principios
Constitucionales de la Tributacion. Jurisprudencia. Fraga Sanchez & Asociados, Caracas, 2006.
p. 87.

153 “Observamos que los diferentes sectores econdomicos del pais se encuentran gravados con
diversidad de contribuciones parafiscales, lo cual impacta significativamente la actividad economica
que desarrollan, pudiendo incluso llegar a atentar contra la libertad econdmica reconocida en el
articulo 112 de la CRBV y los principios de capacidad contributiva y no confiscacion tributaria.
Somos del criterio que la creacion de exacciones parafiscales dentro del sistema tributario
venezolano, esta conllevando a una erosion progresiva del derecho a la propiedad privada de
los contribuyentes, generandose efectos confiscatorios de los tributos, vedado por nuestra carta
magna”. ATENCIO VALLADARES, Gilberto. La Armonizacion de la Parafiscalidad en el
Sistema Tributario Venezolano. X Jornadas de Derecho Tributario 2011. Tema II Armonizacion
Tributaria. Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Caracas, 2011. p. 274.
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En afiadidura, observamos que la misma norma del articulo 73
LOTTT, prevé que el empleador “deberdi continuar cumpliendo con las
obligaciones relativas a: (...) Las cotizaciones establecidas por el Sistema
de Seguridad Social”, obrando la norma, nuevamente como confis-
catoria, pues si el trabajador no estd prestando servicios debido a
la incapacidad y consecuentemente no estd generando ni perci-
biendo salarios, no existiria base imponible o base de célculo de la
contribucién o cotizacién, por lo que en tales supuestos no debe ni
puede haber lugar a aportes. Mas atn, si el trabajador no percibe
salario, como podria el patrono retener (descontar) el aporte que
corresponde a aquél. ;o acaso se pretende que en estos supuestos el
empleador pagué también la parte de la cotizacién que corresponde
al asalariado?.

En conclusién, la norma ha sido concebida con absoluto desco-
nocimiento de la realidad laboral, y traslada a los empleadores obli-
gaciones que corresponden exclusivamente al Estado por expreso
mandato constitucional.

CAPITULO CUARTO

De los beneficios para los trabajadores contemplados en el
Decreto-Ley.

Puede reconocerse en la nueva “legislaciéon” ciertas mejoras de
beneficios en pro de los trabajadores, que en su momento sirvieron
medidticamente para presentar el instrumento como algo positivo
y ventajoso. Resaltamos este aspecto, pues nuestra formacién hu-
manista y el conocimiento de los principios de irrenunciabilidad
y progresividad que constitucionalmente se atribuye y reconoce
a los derechos de los trabajadores, lleva a cuestionarnos sobre la
suerte que correrian estos nuevos beneficios o mejoras en caso que
se declare la nulidad absoluta del Decreto-Ley debido a su franca
inconstitucionalidad. En tal supuesto, es claro que desaparecerian
y quedarian sin efecto todas sus regulaciones y las consecuencias
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juridicas de éstas, por lo que nos atrevemos a proponer, en respeto
a la progresividad de los referidos derechos y beneficios, que una
eventual sentencia que declare la referida inconstitucional, deberia
mantener o conservar las efectivas y tangibles mejoras o derechos
concebidos, hasta tanto una nueva y valida legislacién los regule.
Tales beneficios pueden resumirse en:

1.- Utilidades: Conforme al articulo 131 LOTTT, se increment6
el minimo a ser pagado a los trabajadores por concepto de
participacion en los beneficios o utilidades, que a partir de esta
ley se ha aumentado al equivalente al salario de treinta (30) dias.

2.- Bono Vacacional: el articulo 192 LOTTT, incrementd el bono
vacacional legal, que ahora se pagara “equivalente a un minimo de
quince dias de salario normal mds un dia por cada afio de servicios
hasta un total de treinta dias de salario normal”.

3.- Reduccion de la Jornada laboral: Por disposicion del articulo
174 LOTTT, se propenderad a la “progresiva disminucion de la
jornada de trabajo dentro del interés social y del ambito que se determine
y se dispondrid lo conveniente para la mejor utilizacion del tiempo libre
en beneficio del desarrollo fisico, espiritual, cultural y deportivo de
los trabajadores”, términos que ya se encontraban previstos en la
Disposicion Transitoria Cuarta de la Constitucion Nacional.

Asi, conforme a la nueva ley, la jornada de trabajo no excedera
de cinco (5) dias a la semana y el trabajador tendra derecho a
dos (2) dias de descanso, continuos y remunerados por cada
semana de labor (art. 173 LOTTT). Consideramos que debe
mantenerse la nueva jornada, pero reparando en la correccién
de errores de redaccion y algunas disposiciones ilégicas que ha
establecido en materia de dias de descanso semanal y jornadas
convenidas.

4.- Retroactividad de las Prestaciones Sociales: el art. 141
LOTTT, establece el célculo y pago de este derecho de forma
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5.-

7.-

proporcional al tiempo de servicio, calculado con el altimo
salario devengado por el trabajador al finalizar la relacién
laboral, con lo cual se acoge el mandato constitucional previsto
en la Disposicion Transitoria Cuarta.

Pago de indemnizacion “doble”: en el art. 80, referido a las
causas justificadas de retiro y al despido indirecto, se encuentra
previsto el pago de las prestaciones sociales del trabajador, y
ademas el pago de “un monto equivalente a éstas por concepto
de indemnizacion”. Como hemos sefialado precedentemente,
consideramos que este beneficio posiblemente constituya la
auténtica mejora contemplada en el Decreto Ley.

Eliminacion del salario de Eficacia Atipica: una de las
innovaciones delareformalaboral de 1997 fuelaimplementacion
del “salario de eficacia atipica” que permitia excluir una porcion
del salario (hasta 20%) para el célculo de los beneficios laborales
(prestaciones, indemnizaciones). La nueva ley no contempla
disposicion al respecto, y dispone como base de calculo de las
prestaciones y otros beneficios, el salario del trabajador sin
permitir exclusiones de este tipo, por lo cual entendemos que
ha quedado derogada esta figura, y en consecuencia no puede
utilizarse a partir de la vigencia del Decreto-Ley.

Lapso de prescripcion de las Prestaciones Sociales y otros
conceptos laborales: el art. 51 LOTTT, sefiala que las acciones
relativas a prestaciones sociales prescribirdn al cumplirse diez
10) afios contados a partir de la fecha de la terminacién de la
prestacion de los servicios'™. Debe advertirse que aun cuando
en el medio forense el término “demanda de prestaciones
sociales” se utiliza para referirse a acciones que contienen
diversas pretensiones de pago de créditos derivados de la
relacion laboral, en sentido técnico, debe entenderse por
“prestaciones sociales” exclusivamente las indemnizaciones

154

De manera impropia la norma del articulo 51 hace referencia a la prescripcion de “las acciones”,
cuando lo correcto seria disponer la prescripcion de los “créditos o derechos”.
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7z

por “antigiiedad y cesantia”, que ahora se conciben como una
misma indemnizacién en el articulo 141 LOTTT, por lo que el
plazo de prescripcién en referencia corresponde solo al cobro de
este concepto y no a otros créditos derivados de la relacion de
trabajo. Entendemos que tal lapso de prescripciéon de 10 afios,
se aplica igualmente al cobro de “diferencias” adeudadas por
el referido concepto, por ser en definitiva el mismo derecho, asi
como a los respectivos intereses legales o de mora, por tratarse
de una acreencia accesoria.

Con relacion al cobro de otros conceptos laborales (vacaciones,
utilidades, horas extras, comisiones, etc.), siempre que tengan
su causa en la relacién de trabajo, se dispone un lapso de
prescripcion de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de
la terminacion de la prestacion de los servicios'™.

Periodo de reposo Pre y Postnatal: los art. 336 y 338 LOTTT,
incrementaron el plazo o periodo de “reposo” de la mujer
embarazada antes y después del parto, y en tal sentido se
dispone un lapso de 6 semanas para el reposo prenatal y de 20
semanas para el postnatal, con lo cual la mujer embarazada y
en puerperio tiene en total seis (6) meses de descanso.

Incorporacién de nuevos dias feriados (no laborables): el art.
184 de la LOTTT considera como dias feriados, adicionales a
los establecidos en la ley derogada, los dias lunes y martes de
carnaval; y los dias 24 y 31 de diciembre, por lo que las labores
efectuadas en dichos dias deberdn ser pagadas con el recargo
establecido en el articulo 120 de la LOTTT, es decir, el trabajador
tendra derecho al pago del salario de ese dia y ademas al que le
corresponda por razén del trabajo realizado, calculado con un
recargo del cincuenta por ciento sobre el salario normal.

155

Este mismo lapso de prescripcion de 5 afios, es el previsto en relacion al cobro de indemnizaciones
derivadas de infortunios del trabajo, conforme a la norma del articulo 9 de la Ley Orgéanica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo.
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Segun referimos, consideramos que estos derechos o mejoras
alcanzados con la irrita seudo legislacion, deben ser respetados por
la nueva normativa que sustituya, derogue y/o corrija el inconstitu-
cional instrumento normativo que venimos analizando.

Conclusiones.-

El Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Tra-
bajo, los Trabajadoras y las Trabajadoras, resulta a todas luces In-
constitucional tanto en su fuente y forma de creacion, como en el
contenido material de las normas aqui analizadas, lo que conlleva a
concluir que esta viciado de nulidad absoluta, al igual que las espe-
cificas disposiciones normativas que contemplan desproporciona-
das, ilicitas y hasta absolutas restricciones o violaciones de derechos
fundamentales. Esperamos que estas reflexiones sirvan de impulso
para procurar la reivindicacién del orden constitucional en la legis-
lacion que regula tan importante area del quehacer humano.
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