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Palabras Preliminares

La presente obra, Ensayos Laborales, contiene treinta y un estudios preparados
por docentes de diversas Universidades, nacionales y extranjeras, no necesaria-
mente abogados, y profesionales del derecho en sus otras vertientes, judicatura y
ejercicio libre, que han querido colaborar con esta nueva publicacion del Tribu-
nal Supremo de Justicia, la Numero 12 de la Coleccion Estudios Juridicos.

Los temas de las colaboraciones, relacionados con el Derecho del Trabajo sus-
tantivo, cubren una multiplice variedad: al lado de los tradicionales, enfocados a
la luz de nuevas ideas (salario, jornada, accidentes del trabajo y su resarcimiento,
deberes de prevencion y seguridad, dafio moral, libertad sindical, trabajadores ru-
rales, entre otros), se consiguen los dedicados a materias mas especializadas, a
titulo de ejemplo: la reforma de la ley laboral por mandato constitucional, comen-
tarios de sentencias, las zonas grises, la Ley de Alimentacion, la prescripcion como
instituto de derecho sustantivo, la flexibilidad laboral, los planes de retiro en pa-
quete cerrado y bajo otras modalidades, la proteccion de la paternidad.

Se ha cubierto, pues, una variada gama de posibles lineas de investigacion que,
indudablemente, servira de fuente de necesaria revision para quienes ejercen la
profesion de abogado, la docencia o se dedican a la investigacion. Pero especialmente
la obra va dirigida a quienes se forman en nuestras Universidades, nacionales y pri-
vadas, para obtener un titulo, sea de Abogado, Especialista, Magister o Doctor.

Deseamos, para terminar, agradecer a los colaboradores de esta obra la generosi-
dad de sus aportes y esperamos que la misma sea recibida con el beneplacito con
que han sido acogidas nuestras anteriores publicaciones.

Caracas, 1 de agosto de 2005.

Omar Alfredo Mora Diaz.
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Presentacion

I. Este libro, el nimero 12 de la Coleccion de Estudios Juridicos, Ensayos Labo-
rales, divulga treinta y un trabajos, preparados por profesionales de distintas ra-
mas del saber, en su mayoria docentes en Universidades nacionales y extranjeras,
que versan sobre diferentes temas vinculados con el Derecho del Trabajo sustantivo.

II. Por orden alfabético redifunden las siguientes colaboraciones:

1. Marjorie Acevedo Galindo (La proteccién a la maternidad y la paternidad)
se propone “llamar la atencion y sensibilizar al foro legislativo, hacia las modifi-
caciones que son necesarias (... en la materia que estudia...), sobre todo en vis-
peras de una reforma de la Ley Organica del Trabajo”: Luego de referirse al prin-
cipio de la no discriminacion e igualdad ante la ley, comenta la normativa consti-
tucional vigente en el pais y a la proteccion que, a la maternidad y a la paternidad,
rigen en la legislacion sustantiva del trabajo y en la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social.

2. Julio R. Alfonzo Sotillo (Los Accidentes del Trabajo y su resarcimiento se-
gun la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia) expone “algunas reflexiones en materia de reparacion de los infortunios
laborales, con fundamento en la doctrina expresada por la Sala de Casacion So-
cial del Tribunal Supremo de Justicia, con motivo de los accidentes del trabajo;
definiéndose para ello, este ultimo término, segun las disposiciones de la Ley Or-
ganica del Trabajo”. Destaca, asimismo, “la observancia de una tendencia a la
interpretacion amplia del sefialado concepto en la jurisprudencia administrativa y
laboral de la instancia, lo que puede llevar a imprecisiones en su aplicacion, pues,
no todo accidente sufrido por un trabajador debe necesariamente ser de naturale-
za laboral, ni habiendo ocurrido éste, el empleador estara siempre obligado a la
reparacion del mismo, conforme nuestra legislacion laboral”.
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3. Julio Cesar Alvarez (Adaptabilidad de las empresas de trabajo temporal
en Venezuela y el nuevo equilibrio de intereses) expone este “novisimo esque-
ma protector”, analiza detalladamente la regulacion normativa define de este su-
jeto del derecho laboral, creado por el Reglamento de la Ley Organica del Traba-
jo de 25 de enero de 1999, e indica el poco desarrollo que ha tenido en el territo-
rio nacional, a pesar de su “arraigo e importancia (... ) en Europa y otros paises
de Latinoamérica”. En relacién a su futuro en nuestro pais, entre otras conclusio-
nes, sefala, que el mismo “recae sobre la voluntad del gobierno nacional a través
del Ministerio del ramo, a fin de darle la legitimidad necesaria para su existencia”.

4. Luis Alfredo Araque Benzo (Perspectivas futuras en materia laboral y de
seguridad social en Venezuela), fundado en el silencio generalizado sobre el
tema, propone “algunas ideas sobre la situacion actual del pais” en el campo
estudiado y “especialmente sobre cual podria ser nuestro porvenir en ese campo
si se profundizan las tendencias actuales, y qué deberiamos hacer si se decidiera
cambiar el rumbo que desde hace muchos afios hemos emprendido”. A su juicio,
“la ruta que hasta ahora hemos transitado no nos lleva a buen destino”, particular-
mente “en los ultimos, en los cuales las relaciones de trabajo han sido condiciona-
das de manera importante por los intereses politicos con graves trastornos en el
movimiento sindical y unos indices de desempleo y de empleo informal que, uni-
dos a la falta de inversion y al cierre de muchas empresas industriales, hacen
prever una situacion muy preocupante en el mundo del trabajo”.

5. Susana Atencio Shank-Serrano (Las relaciones de trabajo en el contexto de
la globalizacién) aborda “las transformaciones operadas en el mundo del trabajo
derivadas de los cambios ocurridos en los sistemas econémicos y politicos en el
escenario actual globalizado”. Como consecuencia, considera importante no s6lo
estudiar esta situacion sino su discusion, con miras “de adelantar proposiciones y
estrategias que orienten la solucion de los ya presentes conflictos producto de la
incongruencia existente entre los sistemas productivos y su regulacion juridica”,
con la subsiguiente necesidad de adaptarla a los nuevos tiempos.

6. Gregor Barschi Abisman (La ambivalencia del Acta de Conciliacién y Me-
diacién en el caso Diposa) plantea, una vez, mas el tema de las “zonas grises”
entre el Derecho Mercantil y el del Trabajo, caracterizada, inter alia, “por la vo-
luntad contractual de las personas y por las modalidades de prestacion personal
de servicios” por lo cual “el contrato (...) de trabajo coexiste con diversas moda-
lidades negociables tales como el Contrato de Concesion o también llamado de
distribucion, el Contrato de Obra y el Contrato de Sociedad”, donde se materiali-
za una prestacion de servicios personales no regulada por el Derecho del Trabajo.
Con esta base se adentra en consideraciones sobre las varias decisiones recaidas
en los denominados casos DIPOSA (Distribuidora Polar S.A.).
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7. José Dionicio Benaventa Mirabal [La solicitacion sexual en las relaciones
de trabajo (Acoso u hostigamiento sexual en el trabajo)], en vista del poco
interés que se le ha dado a la materia en nuestro pais, persigue, con su investiga-
cion, motivar a la comunidad juridica nacional al estudio del tema con miras a
mejorar las relaciones de los trabajadores entre si y de éstos con la empresa, lo
cual se reflejara, a su entender, en un mayor respeto, productividad, participacion
y comunicacion, tanto en el sector publico como en el privado.

8. Gabriela Bricefio Voirin (Los trabajadores no asociados, ;zona gris del
Derecho del Trabajo?), ante el incremento de las cooperativas en nuestro pais
(aproximadamente unas treinta mil), se plantea la problematica relacionada con
la regulacion del trabajo que en ellas se ejecuta. En este sentido, distingue las
labores materializadas por los trabajadores “asociados” y por los “no asociados”.
El de los primeros, sefiala, revoluciona las formas tradicionales por cuanto es con-
siderada una opcion distinta tanto al trabajo independiente como al hecho por
cuenta propia; las dudas se presentan en relacion con el trabajo de los segundos,
al cual, “por disposicion expresa de la LEAC (Ley de Asociaciones Cooperati-
vas), si se le aplican las disposiciones del Derecho del Trabajo”.

9. Armando J. Camejo R. (La flexibilidad laboral: Escenarios de discusion a
la luz de los procesos de reforma de la Ley Organica del Trabajo en Vene-
zuela 1990-2004), ademas de explorar los diversos escenarios del tema en nues-
tro pais, “aspira analizar la crisis del modelo fordista o estado del bienestar, como
soporte a la imposicion de un discurso neoliberal que ubica las relaciones labora-
les en Venezuela bajo un contenido de flexibilizacién que empuja a la aplicacion
de reformas del marco legal laboral venezolano durante las décadas de los 80 y
90”. Pretende, igualmente, “describir los cambios desarrollados en la normativa
laboral venezolana a partir de 1989 como secuela del VIII plan de la nacién, que
conduce de “las regulaciones normativas anteriores hacia otra centrada en la re-
gulacién via mercado”. Por ultimo, “intenta evidenciar como la flexibilidad so-
bre el derecho del trabajo ha sido propiciada por la crisis del modelo fondista™:
éste, luego de propiciar la normativa proteccionista ha implicado un movimiento
contrario que “evidencia la pérdida de conquistas del movimiento de los trabaja-
dores y la sucesiva conflictivita social”.

10. Magda Cejas Martinez (La Formacién y el Empleo del Trabajador en el
marco de las Relaciones Laborales) formula algunas reflexiones y analisis re-
sultantes de su experiencia en la materia “’y mas especificamente sobre formacion
y empleo en las relaciones laborales”, comprendidas en su sentido mas amplio:
las que “permiten articular distintos actores (las personas, los grupos, las empre-
sas, las asociaciones patronales, las sindicales, el Estado) que tienen alcances indi-
viduales, colectivos, sociales y obviamente laborales”.
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11. Gabriela Fuschino Vegas (Respuestas a algunas interrogantes sobre la apli-
cacion de la nueva Ley de Alimentacion para los trabajadores), con ocasion
de la vigencia de esta nueva normativa, la autora se plantea diversas interrogantes
en relacion con la aplicacion del beneficio, a las cuales responde con fundamento
en decisiones del Tribunal Supremo de Justicia, Sala de Casacioén Social, y en dic-
tdmenes del Ministerio del Trabajo, Consultoria Juridica.

12. Antonio J. Garcia Garcia [Reflexiones sobre la Seguridad Social a propé-
sito de la Sentencia N° 03/2005 de la Sala Constitucional (Caso: CANTYV)],
luego de “determinar el contenido, alcance, extension y aplicacion del articulo 80
de la Constitucion”, expresa sus dudas en relacion con el “significado mismo de
la Seguridad Social y a si la participacion solidaria de la familia y la sociedad en
el cumplimiento de la obligacion de garantizar la dignidad humana de los ancia-
nos y ancianas por parte del Estado, abarca también a los entes distintos de la
Republica que hayan implementado mecanismos alternativos de pensiones y jubi-
laciones, inclusive aquellos derivados de la convencion colectiva, esto es, si el
monto que pagan los sistemas alternativos de jubilacién y pensiones no pueden
ser inferiores al salario minimo urbano, todo lo cual, eventualmente originé la
admision y posterior procedencia de la solicitud de revision incoada”. Termina
formulandose una interrogante, que deja al lector como motivo de reflexion: si,
como resultado del fallo analizado, “;No sera procedente una eventual responsa-
bilidad del Estado frente a la CANTV?”

13. Juan Garcia Vara (La prescripcion cuando las actuaciones judiciales que
logran la interrupcion fueron anuladas por una reposicion o por una
perencidn) se refiere, sin pretender argumentar en contra del instituto y de su
valor a favor del accionado, “directa y concretamente con la procedencia del ale-
gato de prescripcion, esgrimido en un juicio laboral por el demandado, cuando le
corresponde contestar la demanda, luego que la causa ha debido reiniciarse desde
el comienzo o en un estado del juicio en que anula el o los actos interruptivos de
la prescripcidon” por considerar que, aun cuando “es una institucion juridica muy
importante”, no se pueden desechar, “por artificios o fantasias, algunas causas de
interrupcién”. En este orden de ideas, quiere “destacar que si bien en los casos de
reposicion con anulacién de las actuaciones del proceso, estas actuaciones no pue-
den producir efectos juridicos a los fines de considerar interrumpida una pres-
cripcidn, no es menos cierto que el demandado, al acudir a alguna de las etapas
del proceso —que luego resultaron anuladas— tuvo conocimiento del interés o preten-

5 99

sion del accionante, lo que impide calificar el desinterés o la ‘inercia del acreedor’.

14. Ana Cecilia Gerson Anzola (Perfil jurisprudencial del derecho a la nego-
ciacion colectiva) analiza algunas decisiones del Tribunal Supremo de Justicia,
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en varias de sus Salas, relacionadas con la negociacion colectiva y las convencio-
nes colectivas de trabajo. Los fallos comentados “han definido e interpretado as-
pectos relacionados fundamentalmente con la titularidad del derecho a negociar
colectivamente y con la naturaleza de la convencion colectiva. Los efectos de
tales pronunciamientos alcanzan materias como el caracter de los sindicatos en el
proceso de negociacion, su representatividad y legitimidad para negociar, la ad-
ministracion de la convencion colectiva, la obligacion de negociar, y el caracter
normativo de la convencién colectiva de trabajo”.

15. Mervy Enrique Gonzéalez Fuenmayor (Las Novaciones Objetivas y/o Sub-
jetivas en el Contrato de Trabajo), con base en varias decisiones del Tribunal
Supremo de Justicia, en varias de sus Salas, aborda la tematica de las novaciones
en materia laboral, partiendo de sus definiciones en materia del Derecho Civil, al
tiempo que establece sus diferencias con tal figura juridica en el Derecho Labo-
ral. Luego de clasificarlas, define los tipos y formas que revisten en uno y otro en
cada una de las citadas disciplinas, pero acentia la investigacion en el campo del
Derecho del Trabajo y los efectos de aquéllas en las relaciones laborales.

16. Oscar Hernandez Alvarez (Relaciones de trabajo encubiertas. Su trata-
miento en el Derecho Laboral Venezolano) plantea el problema del fraude la-
boral como mecanismo de evasion de los costos de la proteccion legal de los tra-
bajadores y su diferencia tanto con la simulaciéon como con el incumplimiento de
la Ley, por una parte, y por la otra, sus consecuencias. Comenta de seguidas los
principios laborales utilizables como medios de defensa por los trabajadores, la
normativa tendente a combatirlo y la jurisprudencia de nuestros tribunales, con
especial énfasis en la del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacién So-
cial. A su juicio, el problema estudiado “no puede ser resuelto facilmente por los
jueces del trabajo aplicando la legislacion nacional”, sino que requiere, ademas
de la iniciativa de jueces y trabajadores, “la accion colectiva de las organizacio-
nes sindicales y una actuacién eficiente de la administracion del trabajo”. Con-
cluye su estudio formulando propuestas para una necesaria reforma legislativa.

17. Francisco Iturraspe (Los deberes de prevencion y seguridad en el cuadro
de la estructura juridica del contrato de trabajo) intenta “poner de relieve al-
gunos aportes nacionales y comparados sobre la materia y realizar algunas propo-
siciones para la elaboracién doctrinaria y la discusion de este interesante tema”,
luego de destacar su trascendencia gracias a “la adopcion, en especial a partir de
la década de los ochenta, de normas laborales internacionales y nacionales relati-
vas a un nuevo esquema de obligaciones del empleador en el ambito de la seguri-
dad y salud en el trabajo y la consagracion en la Constitucion de 1999 de los
deberes de seguridad y prevencion”, pues le “proporcionan un relevante campo
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de investigacion sobre este cambio substancial en la estructura juridica del con-
trato de trabajo y de la normativa juridico-laboral”.

18. Héctor Armando Jaime Martinez (La empresa y los grupos de empresa)
destaca el problema de delimitar el concepto de empresa, lo cual se agrava con la
aparicion de los grupos de empresa que “surgen como una manifestacion de la
concentracion de capital, de los avances tecnologicos y de las nuevas formas de
organizacion de las empresas”. Los grupos “constituyen un conjunto de socieda-
des dotadas de personalidad juridica que poseen una estructura econémica unita-
ria de caracter permanente, que, aparentemente, actiian en forma auténoma o in-
dependiente pero estan sometidas a una direccion comin al perseguir un interés
comun”. Sefiala los posibles modos de tratarlos: como “una unidad subyacente” o
como “una solidaridad entre las sociedades que lo componen”. Aun cuando el
Reglamento de la Ley del Trabajo, se inclina por esta ultima; la Sala de Casacion
Social, en fallos recientes, “se ha pronunciado por la tesis de la unidad”.

19. Andreu Lope Pefia y Antonio Martin Artiles (El Derecho de conciliacion de
la vida laboral y familiar en la negociacion colectiva en Espaiia) estudian “el
desarrollo del derecho sustantivo de la conciliacion de la vida laboral y familiar
en la negociacion colectiva”. Entienden por derecho sustantivo, “el contenido de
la norma negociada y acordada por los agentes sociales en el ambito sectorial y
en el ambito de la empresa, nos ofrece una vision dinamica del proceso normati-
vo”. Para ello, presentan, con base en documentacién y encuestas, la diversa posi-
cion de los interlocutores sociales y sus estrategias. Ello les permite “poner de
relieve que el significado de la norma, e incluso del concepto conciliacion, es
diferente para los actores sociales”, cuestion que “se refleja en el desarrollo de la
negociacion colectiva a nivel de sector y (...) en el terreno de la empresa”, &mbi-
to en el cual analizan “brevemente tres casos especificos de empresas que vienen
desarrollando politicas, calificadas como de ‘buenas practicas’, en el terreno de
la conciliacién entre la vida laboral, familiar y personal”.

20. Luis Tadeo Marcano Suarez (El salario como hecho social de especial na-
turaleza familiar) dedica su colaboracion a “un estudio documental descriptivo,
tomando como principal fuente de informacion el marco regulatorio y recientes
criterios jurisprudenciales”. La divide en tres partes, amén de las conclusiones.
Primero “presenta una nocién general sobre el salario, sin &nimos de ahondar en
el punto, asi como las principales teorias que explican la naturaleza del mismo”.
Luego comenta el “tratamiento del salario en el ordenamiento juridico venezola-
no”, en sus diferentes aspectos: clases, proteccion legal incluyendo algunos as-
pectos constitucionales, su naturaleza alimentaria y termina analizando el con-
cepto de salario minimo obligatorio. La ultima “pretende enumerar algunos crite-
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rios jurisprudenciales sobre el salario”, extraidos de fallos proferidos por el Tri-
bunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion Social.

21. Marlon M. Meza Salas (El régimen de los trabajadores rurales en Vene-
zuela y su deslinde de los contratos agrarios. Incidencia de la Ley de Tierras
sobre dicho régimen) “aborda el tema del trabajo en el medio rural, realizando
una breve resefia del régimen vigente en Venezuela sobre el trabajador agrario o
rural regulado por la Legislacién Laboral, y un analisis comparativo entre dicho
régimen y el previsto en la Legislacion Agraria sobre los contratos agricolas”.
Incluye, ademas, “algunos comentarios sobre la Ley de Tierras y Desarrollo Agrario
dictada en el afio 2001 y reformada en mayo de 2005, y su incidencia sobre el
régimen del trabajador agrario o rural, advirtiendo ademas que hay situaciones en
las que puede coexistir una relacion laboral con un contrato agrario (...)”. Segui-
damente, se refiere “a la sindicalizacién y negociacion colectiva en el ambito del
trabajo rural”, y, por ultimo, reflexiona “sobre el trabajo forzoso que podria deri-
var del impuesto a las tierras rurales ociosas o infrautilizadas, que regula la Ley
de Tierras y Desarrollo Agrario”.

22. Gerardo Mille Mille (Normativa laboral con especial incidencia en las
organizaciones empresariales) como el titulo de su estudio precisa, analiza, en-
tre los preceptos dirigidos a reglar la conducta de los empleadores, algunos que
“tienen particular o especial incidencia en el mundo empresarial”, comprendien-
do como tal no sélo “las empresas-patrono, sino a todas las figuras previstas y
definidas” en la legislacion laboral. En este sentido, interpreta la relacion “pro-
ductividad-produccidn-salario”; la situacion de los profesionales universitarios;
la ejecucion de sentencias en los casos de grupos de empresa; la determinacion de
la fecha del despido cuando el empleador persiste en la medida; el uso impropio
de ciertos términos legales; la continuidad de las labores en los turnos cuando no
aparece el relevo; y, finalmente, la consideracion del tiempo de viaje y la forma de
pagarlo en determinados supuestos.

23. Jesus Montes de Oca Escalona (La Jornada de Trabajo, el descanso y el
uso del tiempo libre) desarrolla un tema objeto de preocupacion nacional e inter-
nacional en la actualidad: el del descanso del trabajador en sus diversas modali-
dades (diario, entre jornadas, semanal y anual), vinculado intimamente con el de
la recreacion. Una de sus expresiones, en el &mbito internacional, es la reduccion
de la jornada en tanto herramienta para la creacion de empleos a la vez el uso que
se da a la misma.

24. Juenny de los Angeles Paz Aguirre (Reduccion de la jornada de trabajo a
la luz de la Constitucién venezolana) trata el tema escogido para su colabora-
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cion, la jornada de trabajo, haciendo énfasis en su reduccion, no sélo por la fati-
ga que produce, sino por razones de orden social (“la necesidad de que el trabaja-
dor, disponga de tiempo para participar en la vida de relacion y en la vida fami-
liar”), de naturaleza econémica (en la medida en que el agotamiento del trabaja-
dor disminuye su productividad), y de politica de empleo (su reduccion favorece
el incremento de los prestadores de servicios).

25. Juan Carlos Pr6 Risquez (La libertad econémica constitucional y los gru-
pos de empresa: Analisis de la Legislacion y la Jurisprudencia laboral en
Venezuela) trata tres temas: “Primero, la problematica referida a la determina-
cion de la existencia de un grupo de empresas, lo cual supone establecer sus ca-
racteristicas y elementos esenciales, y diferenciarlos de los accesorios o suple-
mentarios. En segundo lugar, el alcance de los efectos que conlleva la determinacion
de un grupo de empresas. Finalmente, haremos un analisis de las principales sen-
tencias que han sido dictadas en relacion con este tema, en donde expondremos el
conflicto que, en nuestro criterio, surge entre el principio de libertad econéomica y
la aplicacion de tesis juridicas expansivas en relacion con el grupo de empresas”.

26. Deyaeva Rojas Gutiérrez (El dafio moral: Su estimacion y reparacion en
materia laboral) explica el tema, “seguin la legislacion, la jurisprudencia y la
doctrina venezolanas”. Expone, primero, “la responsabilidad civil, estableciendo
sus generalidades y fundamentos en nuestro Derecho Civil Venezolano” con mi-
ras a “analizar lo relativo al dafio como elemento integrante de la mencionada
responsabilidad”. Seguidamente, alude a los “diversos conceptos” desarrollados,
en el campo de las relaciones laborales, por los autores patrios. Finalmente, sefia-
la como ha tratado la jurisprudencia el tema, “y muy especificamente, segun el crite-
rio y tendencia de nuestra Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia”.

27. Eleana Saldivia Alarcon (Tutela efectiva de la libertad sindical frente al
Didlogo Social) persigue “determinar el contenido y alcance de la proteccion es-
pecial que otorga el Estado a los trabajadores con motivo de la libertad sindical;
identificar los marcos regulatorios en el ambito Internacional y Nacional, aplica-
bles al derecho que tienen los trabajadores a la sindicacioén o asociacion, a la
negociacion colectiva y a la autotutela; contribuir formulando criterios sobre las
incidencias juridicas, que comporta la libertad sindical a los actores de las rela-
ciones de trabajo, a través del Diadlogo Social, con la finalidad de aportar vias de
solucion que conduzcan a que en la aplicacion de los marcos regulatorios, objeto
de esta investigacion, se reunan los requisitos de confiabilidad, objetividad y va-
lidez, para garantizar la tutela efectiva de la misma”.

28. Carlos J. Sarmiento Sosa y Maria Elena Subero (Reflexiones en torno al
régimen pensional y 1a doctrina del Tribunal Supremo de Justicia) hacen “un
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recorrido por distintos sistemas de seguridad social que funcionan en determina-
dos paises y (... analizan) las decisiones judiciales mencionadas (en su estudio),
con referencia a los antecedentes de la jubilacion, su concepto e instituciones uti-
lizadas para su instrumentacion, finalizando con las correspondientes conclusio-
nes”. Entre éstas, destacan la necesidad de modificar el sistema establecido que, a
su entender, es “la manifestacion clara e inequivoca de una sociedad no democratica”.
El pais, afirman, “se ha convertido en un conjunto de trincheras inconexas donde
cada grupo ‘atrincherado’ protege sus intereses previsionales, mientras el grueso
de la poblacion trabajadora, desprotegida, sélo tendra la expectativa de convertir-
se en guerrillero, al final de su vida laboral, para lograr que le cancelen su pension”.

29. Carlos Alberto Urdaneta Sandoval (Plan de retiro voluntario compensado
en su version de paquete cerrado, irrenunciabilidad y mandato de no discri-
minacion en el sistema laboral venezolano) destaca la proliferacion de planes
de retiro, incentivado por un pago extraordinario, que se ofrece a quien lo acepta,
basados en fines de politica social y, fundamentalmente, “en razones tecnologi-
cas, econdmicas o de ajuste del universo laboral por reestructuracion”. A su jui-
cio, éstos, aun cuando son negocios licitos que generan ventajas adicionales a los
beneficiarios, deben ser analizados desde el punto de vista constitucional y legal
a fin de precisar que no contengan “abusos y hasta actos discriminatorios en detri-
mento de los derechos de los trabajadores involucrados”.

30. Alsacia Vahlis Aguilar (La jubilacion frente a los cambios jurispruden-
ciales: Su impacto en las relaciones de trabajo), con motivo de la Sentencia N°
3 del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, compara la doctrina
que expone en relacion con la sustentada por la Sala de Casacion Social sobre la
materia. A juicio de la autora, se ha debido tomar en consideracion “la afectacion
que el referido fallo pueda tener en las negociaciones de convenciones colectivas
y el propio impacto en la poblacion de trabajadores activos, quienes conjunta-
mente con los empleadores financian las prestaciones y contingencias previstas
para la poblacion pasiva”. Finaliza con el analisis de la preceptiva constitucional
“que configura el régimen normativo constitucional de la Seguridad Social, cuya
precision y alcance ha pretendido ser desarrollado por el Legislador a partir de la
Reforma de la Ley Orgénica de Seguridad Social ocurrida en el afio 2000, sin que
a la fecha se hayan concretado las Leyes que conforman la totalidad de los distin-
tos Subsistemas que la conforman y que determinen con precision el alcance de
los postulados constitucionales”.

31. Carmen Zuleta de Merchan (Las bases constitucionales del régimen de pres-
taciones sociales a propésito de una reforma pendiente por mandato consti-
tucional) recuenta el proceso evolutivo de las prestaciones sociales en el derecho
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laboral venezolano para concluir afirmando que “El nuevo Estado Social de De-
recho y de Justicia que inaugurd la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela de 1999 tiene pendiente honrar a los trabajadores con una deuda so-
cial por mandato de la Disposicion Transitoria Cuarta. 3: el restablecimiento del
régimen legal de las prestaciones sociales que incluya las prestaciones de anti-
giiedad y de auxilio de cesantia como derechos adquiridos para los trabajadores
en proporcion al tiempo de servicio y calculado de conformidad con el ultimo
salario devengado, estableciéndose un lapso para su prescripcion de diez afnos”.
Esta reforma que debia haber sido aprobada el afio 2000, todavia duerme el suefio
de los justos. El Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, declar6
inconstitucional la conducta negativa de la Asamblea Nacional y le dio un nuevo
plazo, cuya prérroga ha sido solicitada, sin que se haya materializado el tan anun-
ciado cambio legislativo'.

ITI. El Tribunal Supremo de Justicia, una vez més, aun cuando nunca sera sufi-
ciente, desea agradecer la generosa colaboracion recibida en la preparacion de
este libro, tanto a quienes colaboraron como a quienes —sin mencionar razones—
no pudieron hacerlo. Todos pusieron su grano de arena en hacerlo realidad. Espe-
ra, asimismo, que la obra sea recibida con beneplacito por la comunidad juridica
nacional a quien va dirigida.

Caracas, treinta y uno de julio de 2005
Fernando Parra Aranguren

! La sentencia N° 1168 de 15 de junio de 2004, declaré con lugar la solicitud de inconstitucionalidad
por omision del Poder Legislativo Nacional y le otorgd a la Asamblea Nacional “un plazo maximo
de seis (6) meses contados a partir de la fecha de publicacion del presente fallo, para que prepare,
consulte, discuta y sancione conforme al procedimiento constitucional de elaboracion de leyes or-
ganicas, la Ley de reforma de la Ley Organica del Trabajo, que contenga el nuevo régimen del
derecho a prestaciones sociales, de conformidad con los criterios materiales y procesales conteni-
dos en los referidos preceptos constitucionales”. Mediante oficio 1121-04 de 13 de diciembre de
2004, la Asamblea Nacional, por las razones expuestas en tal comunicacion, solicité una prorroga
para cumplir con la decision. El 18 del mismo mes y afio, en la reunion de Sala, se designd Ponente
a la autora de este trabajo. El 11 de enero de 2005, oficio N® ANS-31, el 6rgano legislativo ratifico
la solicitud de prorroga. La Sala, en su reunion del 18 de dicho mes y afo, encomend¢ la ponencia
al Magistrado Francisco Carrasquero Lopez.
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Presentacion

La proteccion juridico-constitucional de la familia se encuadra dentro del catalo-
go de los llamados derechos sociales y como tales su llegada a los textos constitu-
cionales y las declaraciones internacionales esta temporalmente hablando ubicada
en siglo XX.
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La proteccion a la familia aparece regulada en las Constituciones europeas, asi, en
el articulo 29 de la Constitucion italiana de 1948; el articulo 6 de la Ley Funda-
mental de Bonn de 1949; los parrafos noveno y décimo del Preambulo de la Cons-
titucién francesa de 1958, en el articulo 36 de la Constitucion portuguesa de 1976,
entre nosotros no existia una proteccion amplia de la familia, de la maternidad y
la paternidad de manera integral y es sélo en la Constitucion de 1999, cuando se
produce una modificacion sustancial, la cual quizés, ha pasado desapercibida y
requiere de una especial atencion en los actuales momentos.

En este trabajo nos proponemos llamar la atencién y sensibilizar al foro legislati-
vo, hacia las modificaciones que son necesarias en esta materia, sobre todo en vis-
peras de una reforma de la Ley Organica del Trabajo.

1. Principio de no discriminacion e igualdad ante la Ley

La mayoria de las Constituciones consagran el principio de igualdad. Circunscri-
biéndonos a la América Latina y haciendo una revision de sus Constituciones nos
encontramos que Argentina lo consagra en los articulos 14 y 16 de su Constitu-
cion como el derecho de todos los habitantes a trabajar y ejercer toda industria
licita (articulo 14) y la igualdad de todos los habitantes ante la Ley; igualdad en la
admision a los empleos sin otra condicion que la idoneidad (articulo 16).

La Constitucion brasilera es otro ejemplo, en sus articulos 3.IV consagra de ma-
nera clara la no discriminacién por razén de sexo y en los articulos 5.1 XII, XLI y
XXX, prohibe diferencias en el ejercicio de funciones y en criterios de admision
por motivos de sexo, reconociendo a su vez a las mujeres, igual capacidad que al
hombre; y en el articulo 7 XXX prohibe diferencias en el ejercicio de funciones y
criterios de admision por motivos de sexo.

Paraguay tiene igual prevision. En el articulo 85 de su Constitucion se establece el
derecho de todos los habitantes al trabajo licito, libremente escogido y en condi-
ciones dignas y justas; el articulo 87 establece la prohibicion de toda discrimina-
cion entre los trabajadores por motivo de sexo. Sin embargo, Uruguay y Chile
consagran la igualdad, en forma general, de todas las personas ante la Ley y en
normas de rango legal desarrollan dicho principio (Ley 16045 en el caso de Uru-
guay y CT en el de Chile).

La Ley Federal del Trabajo de México consagra aspectos relativos al trabajo de la
mujer y la proteccion a la maternidad, pero igualmente especifica que los hom-
bres y mujeres tienen las mismas obligaciones y derechos.
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, consagra de
manera general la igualdad de todas las personas ante la Ley, en el articulo 21,
numeral 1° se establece que “no se permitiran discriminaciones fundadas en la raza,
el sexo, el credo, condicion social o aquellas que, en general, tengan por objeto o
por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condi-
ciones de igualdad, de los derechos y libertades de toda persona”. De manera es-
pecial la Constitucion establece en el articulo 89, que “el trabajo es un hecho social
y gozara de la proteccion del Estado”, estableciendo para el cumplimiento de esa
obligacion una serie de principios entre los cuales se encuentra la prohibicion de
todo tipo de discriminacién por razones de politica, edad, raza, sexo o credo o por
cualquier otra condicion.

Por otra parte Venezuela ha suscrito el Convenio N° 100 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo, referido a la igualdad de remuneracion, el Convenio in-
ternacional para la eliminacion de todas las formas de discriminacion de la mujer,
los cuales tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre el goce y ejercicio mas favorables a las
establecidas en la Constitucion (articulo 23).

En el orden legal, la Ley Organica del Trabajo de 1991 reformada en 1997, desa-
rrolla el principio de igualdad que se habia consagrado en la Constitucion de 1961
en el articulo 61, en sus articulos 24, 26 y 29 de la siguiente manera:

Articulo 24. Toda persona tiene derecho al trabajo. El Estado procurara
que toda persona apta pueda encontrar colocacion que le proporcione una
subsistencia digna y decorosa.

Articulo 26. Se prohibe toda discriminacion en las condiciones de trabajo
basadas en edad, sexo, raza, estado civil, credo religioso, filiacion politica
o condicion social. Los infractores seran penados de conformidad con las
leyes. No se consideraran discriminatorias las disposiciones especiales dic-
tadas para proteger la maternidad y la familia, ni las encaminadas a la pro-
teccion de menores, ancianos y minusvalidos.

Articulo 29. Las empresas, explotaciones y establecimientos, publicos o
privados, en la contratacion de sus trabajadores, estan obligados, en igual-
dad de circunstancias, a dar preferencia a los jefes de familia de uno u otro
sexo hasta un setenta y cinco por ciento (75%) de sus trabajadores.

De igual manera la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre en su
articulo 2 establece “toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
esta declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, opinién poli-
tica, o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
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nacimiento o cualquier otra condicion” y el articulo 7 de la misma Declaracion
consagra el principio de igualdad ante la ley de la siguiente manera “todos son
iguales ante la ley, sin distincion, derecho a igual proteccion ante la Ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta De-
claracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

Igual consagracion nos trae la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en Bogotd en 1948 en su articulo 2 “todas las personas son
iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta Declara-
cion sin distincidn de raza, sexo, idioma, credo ni otra ninguna”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo 2, también
consagra este derecho.

Como se puede observar, la tendencia de todas las Constituciones, Declaraciones
y Pactos, que se han analizado es lograr la paridad entre los sexos, que las muje-
res y los hombres tengan igualdad de oportunidades, derechos y deberes en todos
los ambitos de la sociedad, que conlleva a un reparto equitativo entre la poblacion
femenina y la masculina en cuanto a derechos y responsabilidades se refiere, e
implica, una igualdad de oportunidades que en suma se refleja en la independen-
cia econdmica y en un igual acceso a la actividad laboral, dependiendo sélo de las
capacidades personales de cada ser humano.

Sin embargo, esta paridad no implica que la mujer quede desprotegida por su con-
dicién natural de gestante.

El fundamento de las normas protectoras de la maternidad esta en la situacién es-
pecial (diferente) que vive la mujer en razén de la maternidad. Por ello, se hace
necesario establecer y mantener las reglas protectoras de la maternidad la cual es
aceptada unanimemente por todas las legislaciones y preocupacion constante des-
de la creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), en 1919 hasta
1950, lapso en el cual se hizo hincapié en la proteccion de la mujer trabajadora,
sin que pueda pensarse que dichas regulaciones sean un atentado contra el princi-
pio de igualdad.

Para Carmen Zuleta de Merchan' ese régimen de proteccion especial debe referir-
se a las disposiciones legales que protegen a la mujer contra factores de discrimi-
nacion que padecen en el mercado de trabajo, pensamiento que compartimos, pero

! ZuLeTA DE MERCHAN, Carmen. Proteccién Laboral de la Maternidad y la Familia.
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para otros, como Fernando Villasmil Bricefio piensan que lo que en realidad privé
en la mente del constituyente fue la vision machista que presupone la necesidad
de brindar proteccion especial a la mujer, por tratarse supuestamente de un ser
débil, inferior al hombre en lo que concierne a la capacidad de trabajo?

Las primeras normas protectoras de la maternidad, como ya se expreso, fueron
dictadas por la OIT en el convenio N° 3, el cual preciso los principios fundamen-
tales de la proteccion a la maternidad (derecho a una licencia por maternidad, pres-
taciones en dinero y médicas, seguridad del empleo y no discriminacién) y estaban
dirigidas a prohibir que la mujer realizara determinados trabajos y que laborara en
determinadas horas por el peligro que representan. Asi se prohibio la labor de las
mujeres en trabajos peligrosos, insalubres, subterraneos, en las minas, en canteras
y en el horario nocturno.

El convenio N° 3 ha sido revisado en dos ocasiones. De la primera revision, en
1952, surge el convenio N° 103 que mantiene los mismos principios fundamenta-
les, pero resulta mas explicativo eln cuanto a la duracion de la asistencia médica,
durante todo el periodo de gestacion hasta después del parto y previd los permi-
sos para lactancia, contandolos como horas efectivas de trabajo. La segunda revi-
sién efectuada en la 88* Conferencia Internacional del Trabajo (junio 2000)
mantiene los principios fundamentales de proteccion a la maternidad y afiade la
proteccion a todas las mujeres empleadas, proteccion a la mujer no sélo cuando
presente enfermedades que sean consecuencia directa del embarazo o del parto,
sino también a las complicaciones que puedan derivarse de éstos; establece un
periodo de proteccion en el empleo mas largo y la obligacion de los miembros de
adoptar medidas apropiadas para garantizar que la maternidad no constituya una
causa de discriminacion en el empleo.

Estas revisiones del convenio N° 3 son el resultado de la toma de conciencia de
los cambios sucedidos en las sociedades y en particular en la incorporacioén y nue-
vos roles desempefiados por las mujeres, las cuales irrumpieron en el mundo eco-
némico y laboral, poniendo el interés de los paises en los importantes asuntos de
politica familiar, y ante la variacién de las condiciones de trabajo, se pensé que
tales normas constituian una fuente de discriminaciéon que obstaculizaban la plena
integracion de la mujer, algunas legislaciones, entre ellas la nuestra, introdujo re-
formas a la Ley de 1936 que apuntaba en esa orientacion, adoptando un criterio
de proteccion a la mujer en su actividad profesional.

2 ViLasmie Bricexo, Fernando. Comentarios a la Ley Organica del Trabajo. Volumen IL. Cara-
cas. Paredes Editores. 1993, p. 164.
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En la revision que ha hecho la OIT en las reuniones celebradas en San Salvador,
en junio de 20013, donde se traté el tema del Convenio N° 183, Temas en la Agen-
da, se concluy¢ lo siguiente:

Al revisar la historia del trabajo, nos damos cuenta que las sociedades han
edificado una barrera entre el trabajo productivo y el trabajo reproductivo;
y han asignado roles diferenciados a hombres y mujeres, y otorgando dis-
tintos valores a sus quehaceres y a sus seres. A los hombres se les caracteriza
como los hacedores del trabajo productivo, entendido éste como el queha-
cer que transforma el mundo y al cual se le asigna una remuneracion eco-
ndmica, un valor que se traduce no solo en dinero sino también en todo lo
que lo rodea: bienes, poder, toma de decisiones, libertad de movimiento,
de expresion, etc. A las mujeres se les caracteriza por el trabajo reproductivo:
la procreacion y reproduccion de la especie humana que hace posible la
transformacion de las sociedades, las cosas y el universo. Este trabajo es
considerado como parte de la naturaleza humana de las mujeres y no se le
adjudica ninguin valor que se traduzca en dinero, en poder, en derechos, etc.
Se les limita a lo privado, al hogar, a la casa, a los hijos, a la familia, etc.

Las sociedades, las culturas y los seres humanos han evolucionado y hoy
vemos como gobiernos, instituciones, organizaciones, hombres y mujeres
se preocupan y luchan porque la igualdad deje de ser un principio abstracto y
se concrete en acciones que nos lleven a lograr la equidad entre los géneros...”.

En cuanto a Venezuela ha denunciado el convenio sobre la proteccion de la ma-
ternidad (revisado), Convenio N° 103 en fecha 28 de octubre de 1985.

La adopcion del Convenio N° 100 en 1951 y la Recomendacion N° 90 sobre la
igualdad de remuneracion, el cual fue ratificado por Venezuela el 10 de agosto de
1982, los Estados miembros de la OIT se han comprometido a fomentar la igual-
dad de remuneracion entre hombres y mujeres por trabajo de igual valor, a tal punto
que el trabajo debe evaluarse segun las tareas que abarcan y no sobre la base de
las personas que desempefian esas tareas. Los paises que han ratificado este con-
venio han logrado un avance considerable en la concesion de prestaciones por ma-
ternidad a las mujeres trabajadoras pero no se ha logrado una cobertura universal
a todas las trabajadoras, sin que se haya podido resolver, hasta los momentos, el
problema fundamental que afronta la mayoria de las trabajadoras en algiin mo-
mento de su vida profesional como es la desigualdad de trato en el empleo debido
a su funcién reproductora, encontrandonos expuestas a perder el puesto de trabajo.

3 http://www.cinterfor.org.uy
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Nuestra legislacion laboral vigente, consagra de manera clara la igualdad entre los
sexos ante el trabajo, en el articulo 379 el cual estatuye:

Articulo 379 de la Ley Orgéanica del Trabajo establece que la mujer traba-
jadora gozara de todos los derechos garantizados en esta Ley y su Regla-
mentacion a los trabajadores en general y no podra ser objeto de diferencias
en cuanto a la remuneracion y demas condiciones de trabajo, exceptuando
las normas dictadas especificamente para proteger a la mujer en su vida
familiar, salud, embarazo y maternidad.

Articulo éste que segin Fernando Villasmil?, es el liberador de la mujer trabaja-
dora, la mujer obtiene cuando menos, el derecho a un tratamiento igual al del hom-
bre en lo que concierne a los derechos y obligaciones que se derivan del contrato
o relacion de trabajo.

Como ejemplo de esta orientacion se encuentra la politica que en materia de fami-
lia ha adoptado el gobierno noruego, quien ha dirigido su accién a lograr la pari-
dad entre ambos sexos que ha dado como resultado entre otras legislaciones la
Ley Sobre el Aborto Voluntario de 1978 y la Ley de Igualdad de Oportunidades
entre ambos sexos de 1979, cuerpos legales éstos que segun el Gobierno han contri-
buido en gran medida a cambiar las modalidades de convivencia y la vida cotidiana.
Su objetivo es lograr que hombres y mujeres puedan compaginar la vida laboral y el
cuidado de los hijos, instaurando la excedencia remunerada por nacimiento de un
hijo que incluye una cuota paterna, cuatro semanas del tiempo de excedencia se
reservan al padre y la independencia de los derechos adquiridos de los padres.

La duracion de esa excedencia es de un afio, con derecho a percibir el 80% del
salario o alternativamente, de 42 semanas sin merma de remuneracion. La cuota
paterna ha hecho que ocho de cada diez padres se queden en el hogar cuidando a
su hijo. La cuota paterna ha demostrado segtin los noruegos, ser un medio eficaz
de que los padres se dediquen a cuidar a sus hijos mas pequefios y demuestran asi
que la legislacion puede influir en la conducta de los individuos.

En 1979 Noruega cred un comisionado para la defensa de la Ley de Igualdad de
Oportunidades entre los sexos y algunos opinan que Noruega ha logrado por com-
pleto la paridad y en el trabajo politico se nota netamente que ambos sexos estan
representados, pero aun no se conforman y el Gobierno presentd una propuesta en
el 2001 de nueva Ley de Igualdad de oportunidad entre los sexos, en uno de sus
puntos principales estaba especialmente la igualdad de salario, la prevencion del

4 ViLLasmiL Bricero, Fernando. Ob. cit.
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acoso sexual y la proteccion reforzada de los hombres en materia de excedencia
por maternidad.

Es de hacer notar que la tasa de participacion femenina en la vida activa de No-
ruega es alta cuando la tasa de natalidad también lo es.

2. Proteccion a la maternidad y a la paternidad en la Constitucion de 1999

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
establece:

La maternidad y la paternidad son protegidas integralmente, sea cual fuere
el estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho a deci-
dir libre y responsablemente el numero de hijos o hijas que deseen conce-
bir y a disponer de la informacion y de los medios que les aseguren el
ejercicio de este derecho. El Estado garantizara asistencia y proteccion in-
tegral a la maternidad, en general a partir del momento de la concepcion,
durante el embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara servicios de pla-
nificacion familiar integral basado en valores éticos y cientificos.

El padre y la madre tienen el deber compartido e irrenunciable de criar,
formar, educar, mantener y asistir a sus hijos o hijas, y éstos tienen el de-
ber de asistirlos o asistirlas cuando aquél o aquélla no puedan hacerlo por
si mismos o por si mismas. La ley establecera las medidas necesarias y ade-
cuadas para garantizar la efectividad de la obligacion alimentaria.

Asi, la Constitucion ha replanteado el rol de la madre y del padre dentro de la
institucion familiar, y la proteccion que se le debe brindar a ambos, lo cual a mi
manera de ver aun no ha sido entendido por nuestros legisladores, ni por la doctri-
na ni la jurisprudencia.

La Exposicion de Motivos al referirse al tema de esta proteccion especial lo anali-
za de la siguiente manera:

...La corresponsabilidad entre sociedad y Estado, el sentido de progre-
sividad de los derechos, la indivisibilidad e interdependencia de los dere-
chos humanos constituyen una herramienta doctrinaria que define una nueva
relacion de derechos y obligaciones entre sujetos que participan solidaria-
mente en la construccion de una sociedad democratica, participativa,
autogestionaria y protagonica. La equidad de género que transversaliza todo
el texto constitucional define la nueva relacidon que en lo juridico, en lo
familiar, en lo politico, en lo socio-econdmico y cultural, caracteriza a la
nueva sociedad, en el uso y disfrute de las oportunidades. Queda eviden-
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ciado a lo largo de todo el texto constitucional el uso del género femenino,
expresamente indicado de acuerdo con las recomendaciones de la Organi-
zacion para la Educacion y la Cultura de las Naciones Unidas (UNESCO)
y de diversas organizaciones no gubernamentales, todo lo cual se inscribe
dentro del principio de igualdad y no discriminacién reconocido por el
texto constitucional, con el objeto de evitar dudas o equivocas interpreta-
ciones de la Constitucion...

Por sentencia dictada el 21 de febrero de 2001 la Sala Constitucional en el ampa-
ro intentado por C.M. Diaz en el cual se hizo un planteamiento novedoso basado
en que la Constitucidn establece como garantia la proteccion integral de la mater-
nidad y la paternidad desde el mismo momento de la concepcion entendiéndose
consecuencialmente que el padre goza en igualdad de condiciones de los mismos
derechos y obligaciones que la madre, ocurri6 por la via de amparo para que se le
garantizara su derecho con fundamento en los articulos 75, 76, 88 y 93 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en concordancia con los articulos
1,2, 5,y 8 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitu-
cionales, por violacion de las garantias mencionadas y sean restituidos los dere-
chos constitucionales que le han sido lesionados, en virtud de que por disposicion
de las normas constitucionales goza en los actuales momentos de un fuero espe-
cial equiparable en cuanto a sus efectos del fuero maternal previsto en la deroga-
da Constitucién de 1961, por cuanto adujo que fue removido del cargo cuando su
esposa se encontraba embarazada con aproximadamente veinte semanas de gesta-
cion, motivo por el cual pretende disfrutar de un derecho que corresponde a ésta.

La Sala decidi6 declarar improcedente la accion de amparo con fundamento en
los siguientes motivos:

...Para que proceda la accién de amparo es menester que el acto, hecho u
omision, haya producido una perturbacion real y manifiesta al derecho cons-
titucional cuya proteccion jurisdiccional se solicita. Asi, en caso contrario
no se dara origen, ni por lo tanto procedera la orden judicial de amparo, en
razoén de la inexistencia de una situacion juridica constitucional infringida.

En el caso que nos ocupa, el accionante ciudadano CARLOS MANUEL
DIAZ REYES, alega: “... cuando fui removido del cargo en referencia, mi
esposa se encontraba con aproximadamente veinte (20) semanas de gesta-
cién, como puede apreciarse en el examen médico adjunto...”. Y con base
en ello solicita que “... sean restituidos los derechos constitucionales que
me han sido lesionados, en virtud de que por disposicion de las normas
constitucionales antes citadas gozo en los actuales momentos de un fuero
especial equiparable en cuanto a sus efectos al fuero maternal ...”.
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Sin duda, la expuesta por el promovente, es una version excéntrica acerca
de la jerarquia y proteccion especial que el orden juridico, constitucional y
legal, confiere a la maternidad. Sin embargo, ella puede llevar a una grave
distorsion del sentido y alcance del conjunto normativo instituido en salva-
guarda de la familia y de la trascendente funcion social que ella cumple.
Tal orden, también se expresa en disposiciones que, por su contenido te-
leoldégico y naturaleza de la materia regulada, tiene sujetos o fines especifi-
cos, a los cuales estan constreflidas las disposiciones que lo integran. La
Constitucion, al igual que cualquier otro instrumento juridico-normativo,
debe ser analizada y entendida dentro del marco del principio de armonia y
coherencia de sus disposiciones. Asi, las atinentes a los derechos y garan-
tias constitucionales, integran un sistema de variables interdependientes que
debe mantenerse en permanente equilibrio en aras del bien comtin. De ma-
nera que la interpretacion y aplicacion de preceptos de rango constitucio-
nal referentes, de manera directa, a un orden de cosas, no puede derivar en
detrimento de garantias o privacién de derechos de igual rango en otro
ambito de lo social.

Analizados los elementos expuestos por el accionante en el escrito conten-
tivo de la accion de amparo constitucional, la Sala observa que el accionante
aduce que goza de un fuero especial equiparable, en cuanto a sus efectos,
al fuero maternal previsto en la Ley Orgénica del Trabajo vigente, por la
circunstancia de que su esposa se encontraba embarazada, motivo por el
cual pretende disfrutar de un derecho que corresponde a ésta. Ahora bien,
aun cuando es cierto que nuestra Constitucion establece la igualdad y la
prohibicién de todo tipo de discriminacidon por razones de politica, edad,
raza, sexo o credo o por cualquier otra condicion, el accionante no puede
pretender una proteccion laboral que corresponde a la categoria de género
para el que ha sido legalmente instituida.

En razén de que las pretendidas violaciones constitucionales atribuidas al
oficio N° F-760 de fecha 13 de julio del afio 2000, emanado del Ministro
de Finanzas, mediante el cual fue removido el accionante del cargo de Ge-
rente de la Aduana Subalterna “El Yaque”, ubicado en el Estado Nueva
Esparta, no son subsumibles en la esfera del derecho constitucional alega-
do como vulnerado, la pretension del accionante resulta manifiestamente
contraria a derecho, la Sala la declara improcedente in /imine, y amonesta
al quejoso y a la abogada asistente por su temeridad e insélita accion, con-
forme lo dispone el articulo 28 de la Ley Orgéanica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales. Asi se decide.

Ahora bien, la Sala en diversas decisiones como la proferida en fecha 22 de agos-
to de 2001, ha tratado el tema de la jurisdiccion normativa, resolviendo el proble-
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ma de la falta de regulacion legal, otorgando la proteccion necesaria, en especial
cuando estamos en presencia de un derecho humano incluido dentro de la catego-
ria de derechos sociales, jurisdiccion normativa ésta que ha sido tratada en el si-
guiente sentido:

... Jurisdiccion Normativa. Esta Sala Constitucional, desde sus primeros
fallos (Jos¢ Amando Mejia, Corpoturismo, Servio Tulio Le6n), ha venido
sosteniendo que las normas constitucionales, en particular los Derechos
Humanos, los derechos que desarrollan directamente el Estado social, las
garantias y los deberes, son de aplicacion inmediata, sin que sea necesario
esperar que el legislador los regule, por lo que, en ese sentido, no actian
como normas programaticas. Para lograr tal aplicacién inmediata, la Sala
se ha basado en la letra del articulo 335 constitucional, por ser el Tribunal
Supremo de Justicia el maxime garante de la supremacia y efectividad de
las normas y principios constitucionales y, ademas, por ser las interpreta-
ciones de la Sala Constitucional sobre el contenido o alcance de las nor-
mas y principios constitucionales, vinculantes para las otras Salas del
Tribunal Supremo de Justicia y demas Tribunales de la Republica.

En base a dicha norma (articulo 335), en los casos concretos donde surge
alguna infraccion constitucional, la Sala ha ejercido la jurisdiccion en for-
ma normativa, dandole vigencia inmediata a la norma constitucional, y se-
fialando sus alcances o formas de ejercicio, asi no existan leyes que la
desarrollen directamente.

Se trata de interpretaciones vinculantes que obran como una normativa res-
tringida, hasta que la Asamblea Nacional legisle sobre la materia.

Por esta via no sé6lo se han colmado normas constitucionales que carecian
de cualquier desarrollo legal, como ocurrié en los fallos que tratan sobre
los derechos e intereses difusos o colectivos (Casos: Defensoria del Pue-
blo del 30-06-00; William Ojeda del 31-08-00; Veedores de la UCAB del
23-08-00); o el que se refirid a la legitimacion en juicio de la sociedad ci-
vil (Caso: Gobernadores del 21-11-00); o el que resolvid lo relativo al
habeas data (Caso: Insaca del 14-03-01), sino que en casos donde habia
que aplicar leyes que chocaban con la Constitucion, se dejaron sin efecto
articulos de dichas leyes, y jurisprudencialmente se sustituyeron las nor-
mas inconstitucionales, por interpretaciones de como se debia actuar, a fin
que la institucion prevista en la Constitucion pudiera aplicarse. Esto ultimo
sucedio, por ejemplo, con el procedimiento de amparo (Caso: José¢ Aman-
do Mejia del 1°-02-00).

Este ejercicio de la jurisdiccion con efecto normativo provisorio, ha fun-
cionado cuando se ha planteado un caso de violacion constitucional con-
creto que ha de ser resuelto, no siendo ello posible, cuando lo que se pide
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es una interpretacion constitucional en abstracto, si es la ley aun no dictada
quien debe desarrollar la norma constitucional (sentencia del 5 de octubre
de 2000, Exp. 00-1236, Caso: Hermann Escarra).

A esta especie de ejercicio de la jurisdiccion se le critica que es fuente de
incertidumbre, que no se encuentra prevenida en la ley, y que afecta la se-
guridad juridica por falta de predictibilidad. Sobre la critica, la Sala consi-
dera que el articulo 335 constitucional permite la jurisdiccion normativa,
sobre todo con relacion a normas programaticas existentes dentro de la Carta
Fundamental, que quedarian en suspenso indefinidamente hasta que el le-
gislador tuviere a bien desarrollarlas, quedando en suspenso su efectividad
en el tiempo. Por ello, tal inmovilismo constitucional ha sido rechazado
por esta Sala, por aplicacion inmediata de los principios constitucionales
(ver sentencia Jos¢é Amando Mejia).

Resulta una critica tendenciosa, la supuesta incertidumbre que causa la Sala
con este tipo de interpretacion, ya que la interpretacion constitucional sélo
funciona cuando no existe ley que desarrolle la norma constitucional, o
ella sea contraria a la Constitucion, y siempre la interpretacion queda pro-
yectada hacia el futuro, permitiendo que los ciudadanos (a futuro) se adap-
ten a ella, motivo por el cual las sentencias se difunden y se publican en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La “jurisdiccion normativa” estaba prevista en la Ley de Registro Publico
de 1940, para que la ejerciera la Corte Federal (articulo 11 de dicha Ley
de Registro Publico), y en los ultimos afios de la extinta Corte Suprema de
Justicia, fue ampliamente ejercida —sin base legal alguna— tanto por la Sala
de Casacion Civil, como por la Sala Politico-Administrativa.

La Sala de Casacion Civil, perversamente cambiaba a cada momento los
requisitos de la llamada técnica del recurso de casacion, los cuales no apa-
recian en ninguna ley; y asi, formalizaciones basadas en la “técnica’ acep-
tada por la Sala en un fallo eran declaradas inadmisibles, ya que sin previo
aviso se cambiaban los requisitos de la “técnica” con motivo del nuevo fallo
donde se desechaba la anterior formalidad. La Sala Politico-Administrati-
va, a su vez, fue creando una teoria del proceso de amparo que no estaba
en ninguna ley, aceptando el “amparo sobrevenido”, y cambiando contra
legem las competencias sefialadas en el articulo 7 de la Ley Orgénica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, lo que hubo de ser
regularizado por esta Sala para aplicar la ley (Caso: Yoslena Chanchamire).

Ha sido asi, que esta Sala, fundada en el articulo 335 constitucional, para
que los principios, derechos, garantias y deberes constitucionales tengan
aplicacion inmediata, ha ido creando interpretaciones vinculantes que
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llenen los vacios provenientes de la falta de desarrollo legislativo de las
normas constitucionales, o de la existencia de una situacion de desarrollo
atrofiado de las mismas, producto de la ley.

Cuando la jurisdiccion es ejercida por el juez constitucional con el fin de
mantener la supremacia, eficacia e integridad de la Constitucion, las nor-
mas clasicas que rigen el proceso civil sufren una distension asi como los pos-
tulados del principio dispositivo, ya que los principios y normas constitucionales
no pueden quedar limitados procesalmente por planteamientos formales, o por
instituciones que impiden o minimicen la aplicacion de la Constitucion.

A juicio de esta Sala, hay que distinguir las materias constitucionales regu-
ladas por la ley, la cual determina el como han de invocarse los derechos
subjetivos del accionante, y qué requisitos se exigen para ello (como ocu-
rre con la accion de amparo, por ejemplo) de aquéllas que ain carecen de
desarrollo legal, por no existir leyes especiales que las rijan, cual es el caso
de las acciones fundadas en derechos e intereses difusos o colectivos.

En estos ultimos supuestos, al igual que otros atn no desarrollados por la
ley, como lo son, por ejemplo, instituciones como la revision o la inter-
pretacion constitucional, la Sala, con el fin que dichas instituciones o ac-
ciones se apliquen de inmediato, ante el silencio legal, no se guia
estrictamente por los postulados del principio dispositivo contenidos en el
Cddigo de Procedimiento Civil y otras leyes procesales como el Cdodigo
Orgénico Procesal Penal, ya que por encima de ellos se encuentra la apli-
cacion directa de los derechos constitucionales, ni asume para los proce-
sos que hayan de tener lugar con relacion al ejercicio de esos derechos, el
formalismo establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, ya que es
deber de la Sala, debido al mandato constitucional, contenido en el articu-
lo 26 del Texto Fundamental, implementar para estos procesos aun no es-
tablecidos en la ley, el proceso oral, con las caracteristicas que exige el
citado articulo 26 constitucional.

Conforme a esta posicion, que ya ha sido sostenida por la Sala desde el
fallo del 1° de febrero de 2000, la Sala no s6lo puede reformar y aplicar
procesos ya existentes, adaptandolos al articulo 26 citado, sino que ante
los efectos extensivos de una declaratoria sobre los alcances de la norma
constitucional, que puede perjudicar a terceros, siendo lo 16gico llamarlos
a juicio, puede ordenarlo, asi el accionante ni siquiera los haya menciona-
do, pero siempre que el Juez Constitucional tenga certeza de que puedan
verse afectados en sus derechos e intereses, debido a los efectos erga omnes
del fallo, o considere que deben participar en alguna forma en el proceso
por ser necesariamente co-obligados en la prestacion que se demanda.
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Asi mismo, ante la ausencia de procedimientos sefialados en las leyes, y la
necesidad de adaptar el proceso a las previsiones del articulo 26 de la vi-
gente Constitucion, la Sala, a fin de que dicho articulo tenga vigencia, ha
implantado a procesos ya existentes, los requisitos de oralidad, gratuidad,
celeridad, ausencia de dilaciones indebidas y formalismo inutiles (no esen-
ciales), que informan a nivel constitucional la administracion de justicia,
como ya lo hizo con el procedimiento de amparo en sentencia del 1° de
febrero de 2000 (Caso: José Amando Mejia)...”.

Con lo cual tal vez pudo conferirsele alguna proteccion al recurrente en amparo
ponderando su situacion, desarrollando la proteccidon constitucional de la paterni-
dad y de la familia.

En el proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo presentado por la Co-
misién Permanente de Desarrollo Social Integral, borrador preliminar, en el infor-
me del proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo, para su segunda
discusion se propuso la incorporacion de un nuevo articulo en el siguiente sentido:

CENTESIMO QUINCUAGESIMO TERCERO: Se propone incorporar un
nuevo articulo en el Titulo VI, inmediatamente después del articulo 395
de la Ley Organica del Trabajo vigente, quedando redactado de la siguiente
manera:

Articulo XXX. “El trabajador tendra derecho a una licencia de paternidad
de cinco (5) dias habiles después del nacimiento de un hijo. Cuando un traba-
jador solicite inmediatamente después de la licencia de paternidad las vaca-
ciones a que tuviere derecho, el empleador estara obligado a concedérselas.

El trabajador disfrutara de inamovilidad laboral hasta un periodo de sesen-
ta (60) dias después del nacimiento de un hijo.

Sin embargo, pensamos que dicha inamovilidad no debe establecerse desde el na-
cimiento de un hijo, ya que es necesario otorgar la proteccion en el sentido de que
pueda abarcar los momentos mas importantes de la gestacion, como lo seria el
momento antes del nacimiento del hijo, por lo que pensamos seria conveniente
establecer esa inamovilidad desde treinta dias antes de la fecha probable del parto
y hasta los sesenta dias después del nacimiento de un hijo.

De igual manera, pensamos que toda esta proteccion se otorga en funcion del res-
guardo de la institucion familiar, entendida como la que se forma a través del ma-
trimonio, como de las uniones estables, tal como lo prevé la Constitucién en su
articulo 77, en tal sentido la inamovilidad que se esta proponiendo en el parrafo
anterior debe ser acordada a los padres cuando se trate de hijos provenientes de
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uniones matrimoniales o estables, ya que admitir una apertura en este campo, po-
dria ocasionar serios problemas a nivel de filiacion que pudieran incluso derivar
en acciones fraudulentas, con graves perjuicios para la Institucion y para la
adecuada proteccion.

Esta misma situacion ha sido planteada a nivel mundial en esa busqueda de equi-
paracion de derechos. En Espaiia por ejemplo, se han presentado a nivel de la banca
por parte de los Sindicatos (COMFIA-CC.OO del BVVA) algunas propuestas con
la necesidad de negociar un plan de igualdad entre hombres y mujeres detallamos
algunos de los derechos que a nivel sindical se han desarrollado tratando de lograr
ese equilibrio de géneros:

A. En cuanto al descanso por maternidad/paternidad presentaron una propuesta
de que las ultimas diez semanas del permiso de maternidad/paternidad se podran
disfrutar en jornada a tiempo parcial, convirtiéndolas en 20 semanas. Esta modali-
dad de permiso se puede solicitar en cualquier momento del periodo de descanso
y lo pueden disfrutar el padre o la madre de forma simultanea o continuada si
ambos trabajan.

Para disfrutar de esa modalidad es imprescindible el acuerdo previo con la empresa.

B. En el momento del nacimiento de un hijo la administracion de personal facilita
el certificado necesario para solicitar la prestacion a la Seguridad Social durante
el periodo de descanso. Este periodo lo pueden disfrutar las 6 primeras semanas
obligatoriamente la madre y las diez restantes, el padre o la madre siempre que
ella esté dada de alta en el momento del nacimiento.

A nivel legal algunos paises han tratado de dar alguna proteccion a la paternidad
concediendo licencias de paternidad que otorga dias libres al padre con ocasion
del nacimiento de su hijo o hija con el propésito de incorporar al padre en la crianza
de los hijos y ha sido regulada en Brasil (5 dias), Argentina y Paraguay (2 dias) y
Chile (1 dia), Uruguay la normativa solo alcanza a los funcionarios publicos
(3 dias), pero es una practica extendida en los convenios colectivos. En Colombia, se
contempla la facultad de la madre de ceder al padre una de las 12 semanas de su
descanso por maternidad. La modificacion a la normativa en Chile amplio la licencia
de paternidad en caso de muerte de la trabajadora durante el parto o durante la
licencia posterior a éste. En este caso, el resto del tiempo de licencia destinado al
cuidado del hijo correspondera al padre. Siguiendo el mismo criterio, en Argenti-
na se present6 un proyecto de ley, actualmente en discusion (Marquez, 1998).

En Venezuela no se contempla ni siquiera tal posibilidad a nivel legal, sino que
por via contractual se le ha concedido este derecho al padre.



40 MARJORIE ACEVEDO GALINDO

De igual manera en materia de servicios de apoyo para el cuidado de hijos meno-
res de la mujer trabajadora se han dictado normas proteccionistas como es el caso
de las guarderias, sin embargo, se han desplegado serios esfuerzos para ampliar la
cobertura al cuidado infantil y modificar la normativa que restringe este beneficio
solo a los hijos de las trabajadoras y a empresas con determinado ntimero de
mujeres como es el caso de Brasil.

En Venezuela este beneficio esta contemplado en el articulo 391 de la Ley Orga-
nica del Trabajo en el cual se establece que el patrono que ocupe mas de veinte
trabajadores deberd mantener una guarderia infantil donde puedan dejar a sus hi-
jos durante la jornada de trabajo, con ello se benefician los hijos tanto de las mu-
jeres trabajadoras, como los hijos de los hombres trabajadores.

Las legislaciones que ain no contemplan ningtn tipo de proteccion a los trabaja-
dores refuerzan la idea de que las responsabilidades familiares no se miran desde
el punto de vista de la familia, ni brindan una proteccién integral, sino como una
responsabilidad exclusiva de las mujeres.

3. Proteccion a la maternidad en la Ley Organica del Trabajo

La proteccion laboral a la maternidad se patentiza en Venezuela desde la Ley del
Trabajo promulgada en 1936 en el Capitulo V, bajo el epigrafe “Del Trabajo de
las mujeres y menores”. Con ello le daba un trato proteccionista a dos grupos
disimiles, como si se tratara de una misma categoria, tal vez con la justificacion
de que ambos grupos se encuentran en una situacion de debilidad juridica, fisica y
la necesidad de protegerlos debido a sus condiciones fisiologicas, lo que conllevo
a dictar normas que tendian a la prohibicién de ciertas labores. Esta orientacion
en la legislacion fue modificada a raiz de la reforma de la Ley del Trabajo en 1991.

Con la reforma de la Ley del Trabajo y promulgarse la Ley Orgénica del Trabajo
en 1991 se modifico el régimen establecido en la Ley de 1936, separandose dos
categorias de proteccion como lo son las mujeres y menores, creandose asi dos
protecciones diferentes, una referida a los menores y aprendices contenida en los
articulos 247 al 272 y otra que regula la proteccion legal de la maternidad y la
familia en los articulos 379 al 394.

El articulo 379 de la Ley Orgénica del Trabajo establece que la mujer trabajadora
gozaré de todos los derechos garantizados en esta Ley y su Reglamentacion a los
trabajadores en general y no podra ser objeto de diferencias en cuanto a la remunera-
cién y demas condiciones de trabajo, exceptuando las normas dictadas especifica-
mente para proteger a la mujer en su vida familiar, salud, embarazo y maternidad.
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Venezuela ha ratificado varios convenios internacionales relativos a la promocién
de la plena igualdad de la mujer, tal como el convenio N° 100 de la Organizacion
Internacional del Trabajo, referido a la igualdad de remuneracion y el convenio
N° 156, los cuales posibilitan utilizar vias para lograr la igualdad de trato y
oportunidades.

Como consecuencia de ello fue promulgada la Ley de Igualdad de Oportunidades
para la Mujer en 1999, la cual establece una serie de obligaciones al Estado para
lograr una participacioén equitativa de la mujer en el trabajo, a generar programas
de seguridad social, de formacion en el trabajo y de cuidado de los nifios de las
madres trabajadoras.

En esta orientacion referida a la igualdad de trato, fue suscrito el convenio N° 156
en la OIT, sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, en 1981, rati-
ficado por Venezuela el 27 de noviembre de 1984, tiene su fundamento en pala-
bras de la Organizacion en la siguiente motivacion:

...Convocada en Ginebra por el Consejo de Administracion de la Oficina
Internacional del Trabajo, y congregada en dicha ciudad el 3 de junio de
1981 en su sexagésima séptima reunion;

Tomando nota de los términos de la Declaracion de Filadelfia relativa a
los fines y objetivos de la Organizacion Internacional del Trabajo, que re-
conoce que todos los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo,
tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo espiritual
en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econdmica y en igual-
dad de oportunidades;

Tomando nota de los términos de la Declaracion sobre la igualdad de opor-
tunidades y de trato para las trabajadoras y de la resolucion relativa a un
plan de acciéon con miras a promover la igualdad de oportunidades y de
trato para las trabajadoras, adoptadas por la Conferencia Internacional del
Trabajo en 1975;

Tomando nota de las disposiciones de los convenios y recomendaciones
internacionales del trabajo que tienen por objeto garantizar la igualdad de
oportunidades y de trato entre los trabajadores de uno y otro sexo, espe-
cialmente del Convenio y la Recomendacion sobre igualdad de remunera-
cion, 1951; del Convenio y la Recomendacion sobre la discriminacion
(empleo y ocupacion), 1958, y de la parte VIII de la Recomendacién sobre
el desarrollo de los recursos humanos, 1975;

Recordando que el Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion),
1958, no hace referencia expresa a las distinciones fundadas en las respon-
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sabilidades familiares, y estimando que son necesarias normas complemen-
tarias a este respecto;

Tomando nota de los términos de la Recomendacion sobre el empleo de
las mujeres con responsabilidades familiares, 1965, y considerando los cam-
bios registrados desde su adopcidn;

Tomando nota de que las Naciones Unidas y otros organismos especiali-
zados también han adoptado instrumentos sobre igualdad de oportunida-
des y de trato para hombres y mujeres, y recordando, en particular, el parrafo
decimocuarto del preambulo de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979,
en el que se indica que los Estados Partes reconocen que para lograr la plena
igualdad entre el hombre y la mujer es necesario modificar el papel tradicio-
nal tanto del hombre como de la mujer en la sociedad y en la familia;

Reconociendo que los problemas de los trabajadores con responsabilida-
des familiares son aspectos de cuestiones mas amplias relativas a la familia
y a la sociedad, que deberian tenerse en cuenta en las politicas nacionales;

Reconociendo la necesidad de instaurar la igualdad efectiva de oportuni-
dades y de trato entre los trabajadores de uno y otro sexo con responsabili-
dades familiares, al igual que entre éstos y los demas trabajadores;

Considerando que muchos de los problemas con que se enfrentan todos los
trabajadores se agravan en el caso de los trabajadores con responsabilida-
des familiares, y reconociendo la necesidad de mejorar la condicion de es-
tos ultimos a la vez mediante medidas que satisfagan sus necesidades
particulares y mediante medidas destinadas a mejorar la condicion de los
trabajadores en general; ...

Este convenio se aplica a los trabajadores y a las trabajadoras con responsabilida-
des respecto a los miembros de su familia directa, cuando tales responsabilidades
limiten sus posibilidades de prepararse para la actividad econémica y de ingresar,
participar y progresar en ella. Los Estados que lo ratifican deben fomentar la igual-
dad de posibilidades y de trato de los trabajadores con responsabilidades familia-
res y ésta debera incluirse en la politica nacional. En ninglin caso, la responsabilidad
familiar debe constituir de por si una causa justificada para poner fin a la relacion
de trabajo. En este instrumento también se enumeran las normas internacionales
del trabajo relativas a las medidas apropiadas. La Recomendacion N° 165 com-
plementa este convenio.

Diversos paises contemplan la estabilidad laboral de la mujer durante el embara-
70 y en algunos casos con posterioridad al parto. La figura mas comun es la del
despido nulo, que trae como consecuencia la reincorporacion del trabajo. Este se
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utiliza en Bolivia, Brasil, Costa Rica, Chile, Paraguay, Perti y Uruguay. Sin em-
bargo, la proteccion no es siempre efectiva. Por ejemplo, en Colombia y Argenti-
na se ofrece a la trabajadora embarazada una estabilidad relativa, ya que se le
reconoce el derecho a cobrar una indemnizacion por despido y no exige al
empleador mantenerla en el puesto de trabajo. (Cortés, 1999).

La duracion de la proteccion varia de un pais a otro. En Paraguay y Uruguay se
prohibe el despido de la trabajadora desde que notifica el embarazo hasta transcu-
rrida la licencia de maternidad, y aunque no se define el plazo de estabilidad pos-
terior al reintegro en Uruguay, se ha establecido una cierta jurisprudencia que ha
determinado un plazo de seis meses. En Brasil, la legislacion extiende la protec-
cion desde la notificacion del embarazo hasta cinco meses después del parto. En
Argentina se extiende hasta siete meses y medio después del parto, en Chile hasta
un afio después de expirado el descanso maternal y en Bolivia hasta un afio des-
pués del nacimiento del nifio.

En Venezuela la Ley Organica del Trabajo, contempla la inamovilidad de la mu-
jer gravida durante el embarazo y hasta un afo después del parto.

La doctrina y la jurisprudencia ha tratado el tema de la proteccion de la trabajado-
ra como una inamovilidad, la cual es propia del derecho colectivo, consagrada en
la Ley Organica del Trabajo para los casos de los trabajadores promoventes de un
sindicato, de los miembros de la Junta Directiva del Sindicato, de los trabajadores
presentantes de un proyecto de convencion colectiva de trabajo, de los miembros
de la Junta Directiva Seccionales de un Sindicato Nacional en una entidad fede-
ral; de los trabajadores de las empresas durante el proceso de elecciones sindica-
les; de los delegados de los grupos de mas de quince trabajadores tripulantes en
buques de bandera venezolana; de los trabajadores durante la tramitacion de un
conflicto de trabajo; de los trabajadores durante un conflicto de solidaridad desde
la declaracion de solidaridad hasta la cesacion del conflicto principal; de los tra-
bajadores notificados del pliego de peticiones de su patrono para modificar las
condiciones de trabajo en la empresa y de los trabajadores miembros del Comité
de Higiene y Seguridad de la empresa conforme al articulo 37 de la Ley Organica
de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo de 1986. Como se ob-
serva todos estos supuestos aseguran la permanencia del trabajador en su puesto
de trabajo con las mismas condiciones de trabajo con miras a proteger la libertad
sindical y de contratacion colectiva’®.

Ahora bien, el tratamiento de la inamovilidad en el caso de la mujer durante el
periodo de embarazo y hasta un afio después del parto ha sido tratada de igual

5 ALroNzo-GUzMAN, Rafael. Nueva Didéctica del Derecho del Trabajo. Litografia Melvin.
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manera que la inamovilidad que resulta del ejercicio de la actividad sindical, no
siendo legalmente iguales, toda vez que de acuerdo al articulo 382 la mujer traba-
jadora embarazada estard exenta de realizar tareas que por requerir esfuerzos fisi-
cos considerables o por otras circunstancias, sean capaces de producir el aborto o
impedir el desarrollo normal del feto sin que su negativa altere sus condiciones de
trabajo, con ello se permite el jus variandi patronal en virtud del peligro que re-
presentaria actividades de ese tipo que pudieran producir el aborto.

De tal manera que en estos casos la mujer embarazada puede ser cambiada o tras-
ladada, si su condicién fisica no permite la realizacion de las labores ordinarias
que impedirian el normal desarrollo del feto.

De igual manera el articulo 383 permite el traslado de la mujer gravida cuando el
trabajo que desarrolla y para lo cual fue contratada perjudique su estado.

Esta situacion fue advertida por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia del 2 de junio de 2005 cuando efectud una distincion en
cuanto a la estabilidad y la inamovilidad en el siguiente sentido:

Ahora bien, debe esta Sala advertir que las transcritas disposiciones juridi-
cas se encuentran comprendidas en el Capitulo VII denominado “De la Es-
tabilidad en el Trabajo”. Tal advertencia resulta necesaria, toda vez que
permite reflexionar y determinar cual es la relevancia que pueden tener las
disposiciones juridicas anotadas en un caso en el que el trabajador alegd
“inamovilidad”. En efecto, observa la Sala que de acuerdo con el fallo
transcrito, sometido a su revision, el caso esta relacionado con un despido
efectuado a un trabajador que supuestamente gozaba de fuero sindical y
que, por tanto, se encontraba sometido a un régimen de inamovilidad labo-
ral, dada su condicion de Directivo Sindical. Asi las cosas, esta Sala proce-
de a realizar algunas consideraciones relativas a los regimenes de estabilidad
e inamovilidad en materia laboral.

En primer lugar, debe advertirse que la inamovilidad en sus origenes era
una institucion propia del derecho sindical, razon por la que esta contenida
en el Capitulo que la Ley reserva al fuero sindical y no en las disposiciones
fundamentales del derecho colectivo del trabajo. Ello asi, debe entenderse
que la inmovilidad surge como una garantia de la libertad sindical y, por tan-
to, necesariamente es contenida en dicha seccion.

Sin duda alguna en el desarrollo del derecho colectivo y en la dindmica
propia de la vida sindical, esa necesaria garantia de la libertad sindical de-
bid extenderse a lo que constituia su principal quehacer: la negociacion co-
lectiva. Es asi como dicha institucion le es aplicable a grupos de trabajadores
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que sin poseer responsabilidades en los Directorios de los Sindicatos se
encuentran incursos en la tramitacion de un pliego o en general en una ne-
gociacion a proposito de los mecanismos preceptuados en la Ley para la
solucién de conflictos colectivos.

La inamovilidad hace referencia no so6lo a la permanencia en el cargo por el
trabajador sino a las funciones, asi como a la imposibilidad de desmejora en
las condiciones, y al traslado, razon por la que gozan de dicha inamovilidad.

Ahora bien, gozan de inamovilidad laboral quienes se encuentran ampara-
dos del fuero sindical, y cuando hablamos de fuero hacemos referencia a la
nocioén de privilegio. De tal modo que el Fuero Sindical, es la garantia de
que gozan algunos trabajadores a no ser despedidos, ni desmejorados en
sus condiciones de trabajo, ni trasladados a otros establecimientos u ocu-
paciones de la misma empresa o en un lugar distinto en el que presta sus
servicios, sin causa justificada, previamente calificada como tal por el or-
gano competente. Conforme a esta definicion el Fuero Sindical es un Insti-
tuto Técnico Juridico instituido por Ley en el articulo 449 y siguientes de
la Ley Organica del Trabajo, a favor de algunos trabajadores y en funcion
de la proteccion correspondiente a la libertad sindical. El principalisimo
efecto del Fuero Sindical es el derecho a la inamovilidad tanto en el puesto
como en el lugar y en las mismas condiciones existentes, por un tiempo
que el legislador juzga suficiente para que la libertad sindical sea ejercida
plenamente, mediante la prohibicion al patrono de despedir, trasladar o des-
mejorar injustificadamente a cada uno de los trabajadores protegidos, im-
poniéndole al patréon la obligacion de someter al conocimiento de la
autoridad competente la causa del despido, traslado o desmejoramiento para
que mediante el procedimiento preceptuado en el articulo 453 autorice al
patrono a realizar el acto constitutivo del despido, traslado o desmejora-
miento, es decir, no le esta dado al patrono realizar la calificacion previa
de las causas en las que pretende fundamentar su decision, tal como suce-
de con la estabilidad, pues precisa como condicion sine qua non la autori-
zacion previa por parte del funcionario competente. La violacion de este
imperativo legal pone en funcionamiento el mecanismo dispuesto en el ar-
ticulo 453 de la misma Ley que es un verdadero procedimiento de reenganche
en el que lejos de discutirse los hechos que justifiquen el despido, lo que se
discute es la existencia o no de la inamovilidad invocada.

Esta institucion persigue entonces garantizar la defensa del interés colec-
tivo y la autonomia en el ejercicio de las funciones sindicales (Véase pri-
mer aparte del articulo 449 de la Ley Organica del Trabajo).

Por otra parte, tenemos que estan amparados por inamovilidad laboral grosso
modo: la mujer trabajadora en estado de gravidez y los trabajadores que
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gocen de fuero sindical (449), de conformidad con lo establecido en la Sec-
cion VI del Capitulo I “De la Organizacion Sindical”, contenida en el
Titulo VII del Derecho Colectivo del Trabajo: los miembros de la junta
directiva del sindicato, los miembros de la junta directiva de la seccional
de una entidad federal, hasta un nimero de cinco (5), cuando un sindicato
nacional tenga seccionales en entidades federales, esta nocion implica que
no podran ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus condiciones
de trabajo, sin justa causa previamente calificada por el Inspector del Tra-
bajo; los trabajadores de una empresa cuando se celebren elecciones sindi-
cales; los trabajadores suficientes para constituir un sindicato, desde la fecha
de la notificacion hasta la de la inscripcion, lapso que en todo caso no po-
dré exceder de tres (3) meses (articulo 450 LOT); los trabajadores involu-
crados en un conflicto colectivo de trabajo, mientras éste dure (inico aparte
del articulo 506 LOT). También estan sujetos a inamovilidad todos los tra-
bajadores de una empresa a partir del dia y hora en que sea presentado un
proyecto de convencion colectiva ante la Inspectoria del Trabajo, aun cuando
no gocen de fuero sindical (articulo 520 LOT); y, los trabajadores una vez
declarada la Reunién Normativa Laboral mediante Resolucion especial.

En cuanto a la estabilidad laboral y a diferencia de la inamovilidad, es
una institucion propia del derecho individual del trabajo y hace referen-
cia, mas que a la permanencia en el cargo, a la necesaria existencia de un
justo motivo que explique la ruptura del vinculo representado por la rela-
cion laboral, es por lo que comenta Caldera citando a Ripert, que la esta-
bilidad se justifica por el hecho de “considerar dotada la relacion laboral
de un atributo de permanencia a favor del trabajador”, y agrega como una
consecuencia de ésta que “el despido cuando no se base en causa legal no
so6lo se considere como excepcional sino como imposible”. (Caldera, Rafael,
Derecho del Trabajo, Editorial El Ateneo, Segunda Edicion, Argentina,
1960, p. 417).

En este sentido, puede decirse que el régimen general al que se encuentran
sometidos los trabajadores es al de la estabilidad en sus relaciones de tra-
bajo, tal como lo dispone el articulo 116 de la Ley Organica del Trabajo.

En este sentido, se ha pronunciado la Sala de Casacion Social de este Tri-
bunal Supremo de Justicia con relacion al tema que ocupa a esta Sala, en
los siguientes términos:

(...) bajo la concepcion ideologica de nuestro legislador, e incluso del
constituyente —el articulo 93 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela dispone el que la “Ley garantizara la estabilidad en
el trabajo y dispondra lo conducente para limitar (fijar la mayor ex-
tension que pueden tener la jurisdiccidn, la autoridad o los derechos y
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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 (esta-
bilidad relativa), y sélo en situaciones de proteccion especial —indivi-
dual o colectiva— decae tal régimen general para ceder ante otro
delimitado en la Ley (supuestos de inamovilidad contemplados en la
Ley Organica del Trabajo).

Siendo que nuestra Constitucion postula los dos elementos esenciales
que integran la construccion teleoldgica de la estabilidad en el trabajo,
a saber, la permanencia y la justa causa, entonces, y en aras de garan-
tizar el primero de estos elementos, delegd en la Ley la funcion de de-
finir 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 tole-
ra el despido sin causa, si tal fuere el caso, lo cual, actualmente se en-
cuentra zanjado al adoptar la vigente Ley Organica del Trabajo, el
sistema de estabilidad relativa.

Por tanto, ciertamente, la consecuencia juridica directa de calificar la
jurisdiccion del trabajo al despido como injustificado, es la nulidad del
mismo y en consecuencia, la obligacion de reinstalacion y cancelacion
de los salarios dejados de percibir —garantia legal—, solo que tal obliga-
cion 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”. (Vide. Num. 1.119 del
22 de septiembre de 2004, caso: Candido Gabriel Alvarez Navarro).

De tal modo que, dada la relevancia que en materia laboral tiene la protec-
cion de la familia y el derecho colectivo del trabajo, se le otorgd un régi-
men distinto y excepcional al aplicable a los demas trabajadores, que es el
de la inamovilidad, descrito anteriormente.

Es asi como, a tenor de lo establecido en el articulo 127 de la referida Ley
Organica del Trabajo, el procedimiento para autorizar el despido de los tra-
bajadores amparados con inamovilidad se rige por las normas especiales
que les conciernen y no por la relativa al procedimiento de calificacion ar-
bitrado en la Ley Organica del Trabajo, a proposito de la estabilidad, con-
tenida en los articulos 112 y siguientes de esa misma Ley, al que le son
aplicables los articulos 125y 126 eiusdem, es asi como, por el contrario, el des-
pido de un trabajador amparado por fuero sindical a tenor de lo dispuesto en esa
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misma Ley, se considerard irrito si no se han cumplido los tramites esta-
blecidos en el articulo 453 de dicha Ley Organica (Véase articulo 449).

De lo expuesto se colige que es falso que las normas juridicas desaplicadas
por el Juzgado remitente pudiesen resultar inconstitucionales si se aplica-
ban al caso concreto, pues, en realidad sencillamente no resultaban aplica-
bles por ordenarlo asi la Ley Organica del Trabajo, segiin fue explicado
anteriormente. En consecuencia, el Juzgador no ejercid el control difuso
de la constitucionalidad y su analisis es errado, lo que hizo fue no aplicar
unas disposiciones que no eran apropiadas al caso que decidia y que la ley,
por el contrario de su razonamiento, le prohibia expresamente aplicar, en
virtud de que se trataba de un despido de un trabajador que gozaba de fue-
ro sindical y, por tanto, de inamovilidad, lo que exigia que el sentenciador
se condujera de un modo distinto al régimen general aplicable a los despi-
dos de los trabajadores. ..

Por consiguiente esta proteccion deberia ser tratada de manera especial y no
equiparandola a la derivada de la proteccion sindical, siendo por consiguiente este
el momento propicio para reformar la Ley en tal sentido, estableciendo el proce-
dimiento especial cuando se trate de obtener la calificacion del despido de la ma-
dre gestante o del padre protegido o cuando el despido se produzca sin que se
obtenga previamente la calificacion, adecuando la norma a la incorporacion de la
proteccion de la paternidad.

4. Proteccion a la maternidad y paternidad en la Ley Organica del Sistema
de Seguridad Social

La Ley Organica de Seguridad Social promulgada el 30 de diciembre de 2002 y
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.600
de la misma fecha cred en el articulo 21, el Sistema Prestacional de Prevision So-
cial el cual tendra a su cargo los regimenes prestacionales siguientes: Servicios
Sociales al Adulto Mayor y otras Categorias de Personas; empleo, pensiones y
otras asignaciones economicas y seguridad y salud en el trabajo.

En el Capitulo III del Titulo III de la referida Ley, se regula el Régimen Prestacional
de Pensiones y otras Asignaciones Economicas que tiene por objeto garantizar a
las personas contribuyentes las prestaciones dinerarias que les correspondan de
acuerdo con las contingencias amparadas por este Régimen y conforme a los tér-
minos, condiciones y alcances previstos en la Ley y demas leyes que las regulan.

Entre las prestaciones que comprenden dicho régimen se encuentra la establecida
en el articulo 64 numeral 2 referida a la indemnizacion por ausencia laboral debi-
do a enfermedades o accidentes de origen comin, maternidad y paternidad, con lo
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cual, en consonancia con las disposiciones constitucionales se le esta brindando
una proteccion desde el punto de vista de la seguridad social a la madre y al
padre, constituida por un aporte de caracter dinerario.

Llama la atencidén en el referido articulo que dicha indemnizacion esta dirigida a
la que surge como consecuencia de la ausencia laboral, debido a enfermedades o
accidentes de origen comun, maternidad y paternidad. Supone esto entonces que
la Ley Organica del Trabajo debe ser reformada en consonancia con la norma cons-
titucional y esta norma especial, a los fines de proteger de manera efectiva la pa-
ternidad y regular los casos de ausencia laboral en razén de esa proteccion,
estableciendo claramente el tiempo de esa ausencia, quien la califica en el caso
del padre, como se concede, entre otros topicos.
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Introduccion

Nos proponemos exponer algunas reflexiones en materia de reparacion de los
infortunios laborales, con fundamento en la doctrina expresada por la Sala de Ca-
sacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, con motivo de los accidentes del
trabajo; definiéndose para ello, este ultimo término, segun las disposiciones de la

* Universidad Central de Venezuela, Abogado. Magister Scientiarum en Derecho del Trabajo
Universidad Catoélica Andrés Bello, cursos de Doctorado en Derecho. Tribunal Superior Sexto
del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda, Ex Juez.
Tribunal Primero Superior del Trabajo para el Régimen Procesal Transitorio del Area
Metropolitana de Caracas, Ex Juez.



52 JULIO R. ALFONZO SOTILLO

Ley Organica del Trabajo. Se destaca en el ensayo la observancia de una tenden-
cia a la interpretacion amplia del sefialado concepto en la jurisprudencia adminis-
trativa y laboral de la instancia, lo que puede llevar a imprecisiones en su
aplicacion, pues, no todo accidente sufrido por un trabajador debe necesariamen-
te ser de naturaleza laboral, ni habiendo ocurrido éste, el empleador estara siem-
pre obligado a la reparacion del mismo, conforme nuestra legislacion laboral.

1. Concepto de accidentes de trabajo

Los problemas del estudio de la doctrina de los accidentes de trabajo abarcan pre-
cisiones de orden médico y juridico; en este trabajo nos referiremos solamente a
los segundos, omitiendo en esta consideracion el régimen de las enfermedades pro-
fesionales que constituyen el otro infortunio laboral.

La tendencia de nuestros tribunales laborales ha sido la de interpretar extensiva-
mente el concepto de accidentes de trabajo lo cual en ocasiones ha desvirtuado su
esencia, asi como también sus efectos, considerando en consecuencia y de forma
erronea como accidentes laborales, muchos siniestros sufridos por un trabajador
que sin embargo, no pueden ser catalogados como tales, al no estar causados por
el hecho del trabajo, ni producirse con ocasion directa de éste. Sostenemos que
no todo infortunio sufrido por un trabajador puede ser definido como un acciden-
te de trabajo, y, por el contrario puede revestir la sefialada condicion aquellas le-
siones o dafios sufridos por el dependiente producidos fuera del lugar del trabajo,
y una vez finalizada la jornada laboral (accidentes in itinere). La presente afirma-
cion para su comprension requiere necesariamente de la definicion del término
que nos ocupa. A tal efecto, el articulo 561 de la Ley Organica del Trabajo
(G.0.N°5.152 extr. del 19 de junio de 1997), lo sefiala en los siguientes términos:

Se entiende por accidentes de trabajo todas las lesiones funcionales o
corporales, permanentes o temporales, inmediatas o posteriores, o la
muerte, resultantes de la accion violenta de una fuerza exterior que pueda
ser determinada y sobrevenida en el curso del trabajo, por el hecho o
con ocasion del trabajo. Serad igualmente considerada como accidente
de trabajo toda lesion interna determinada por un esfuerzo violento, so-
brevenida en las mismas circunstancias.

El articulo 32 de la Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente
de Trabajo, en lo adelante denominada LOPCYMAT (G.O. N° 3.850 extr. del
18 de junio 1986), la reproduce en idénticos términos.

Para la correcta interpretacion de la citada disposicion es indispensable su analisis
conjuntamente con el articulo 560 del mismo texto legal que, textualmente sefiala:
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Los patronos, cuando no estén en los casos exceptuados por el articulo 563,
estaran obligados a pagar a los trabajadores y aprendices ocupados por ellos,
las indemnizaciones previstas en este Titulo por los accidentes y por las
enfermedades profesionales, ya provengan del servicio mismo o con oca-
sion directa de él, exista o no culpa o negligencia por parte de la empresa
o por parte de los trabajadores o aprendices (destacado nuestro).

La interpretacion de las anteriores disposiciones nos permiten afirmar que so6lo al
accidente sobrevenido en el curso del trabajo, por el hecho del trabajo o con oca-
sion directa del mismo, le podra ser atribuido una naturaleza laboral. Se destaca
entonces, la existencia de un nexo o causal entre el trabajo y la lesion, esto es,
una relacion entre la labor convenida o ejecutada y el infortunio acaecido. Por lo
tanto, donde exista esa relacion estaremos en presencia de un accidente de traba-
jo; pero, faltando ese nexo o conexion no tendra el siniestro la sefialada naturale-
za laboral. La discusion doctrinaria, a la cual se han sumado nuestros Tribunales
Laborales ha sido la de tratar de precisar si ese nexo es directo, esto es, de causa
a efecto, o si por el contrario, es indirecto o mediato. La consideracién de uno u
otro, nos llevard a conclusiones distintas en cuanto al alcance del concepto que
nos ocupa. A nuestro criterio, el planteamiento del problema y su discusion es in-
necesario, pues basta que el siniestro se produzca durante la prestacion del servi-
cio, para que se considere como tal. En segundo lugar, por cuanto ha sido el propio
legislador, quien ha establecido que ese nexo o relacion debe ser directo unica-
mente cuando el accidente se produzca con ocasion del trabajo. De conformidad
con lo antes expuesto, el accidente laboral es aquel que se produce, en primer tér-
mino, en el lugar y en las horas de trabajo; adicionalmente, por el hecho del des-
empefio de la labor, sin importar si se ejecuta fuera del lugar de trabajo y fuera de
su jornada ordinaria de labores siempre que, el ejercicio de la actividad de la
victima esté subordinada al patrono. Este elemento de subordinacién es el que
nos va permitir catalogar como accidente de trabajo siniestros acaecidos fue-
ra de la empresa, establecimiento o faena, pues el siniestro puede sobrevenir
en cualquier lugar y tiempo, seflalandose como es obvio, que se produzca con
ocasion directa del trabajo.

Soélo la realizacion de las condiciones anteriormente sefialadas permiten atribuirle
al accidente, una naturaleza laboral y en consecuencia, causar las indemnizaciones
que las leyes de la materia contemplan.

2. Teoria de la responsabilidad objetiva o del riesgo profesional

El término responsabilidad sirve para designar y reparar el dafio o perjuicio cau-
sado a una persona y la doctrina de la responsabilidad determina quiénes y en qué
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circunstancias estan obligados a la reparacion del dafio. La teoria de la responsa-
bilidad, puede ser subjetiva, esto es, la que imputa la consecuencia del hecho al
agente del mismo por sus acciones u omisiones fundadas en el libre albedrio; y la
objetiva, en virtud de la cual el agente del dafio responde necesariamente por la
lesion, haya habido culpa o no de su parte.

Segun la mejor doctrina, la teoria del riesgo profesional que es la que nos ocupa,
esta sumamente emparentada con la idea de la responsabilidad objetiva y sin em-
bargo, no se confunde con ella.! En efecto, en virtud de esta ultima el propietario
o encargado de una cosa respondera por los dafios y perjuicios que se causen por
el hecho de la cosa, con independencia de la culpa. Por el contrario, en virtud de
la teoria del riesgo profesional el patrono respondera ante el siniestro dada la pe-
ligrosidad de las instalaciones fabriles, esto es, por el peligro a que esta sometido
el trabajador por el empleo de las maquinas, utensilios y técnicas del empleador y
no como consecuencia de los dafios y perjuicios que se causen por el hecho de la
cosa bajo su guarda, lo cual constituye el fundamento de la primera responsabili-
dad antes sefialada. No obstante, la distincion antes indicada, nuestros tribunales
laborales han identificado ambas teorias por ser iguales en sus efectos, refirién-
dose mayoritariamente en sus decisiones, de forma indistinta a ambas. La teoria
del riesgo profesional es entendida como aquella que contempla el deber del pa-
trono de reparar los daflos y perjuicios que sufra el trabajador, como ocasion del
trabajo desempefiado en virtud de la exposicion del dependiente a riesgos poten-
cialmente peligrosos por la utilizacion de su utileria, instrumentos, medios o fuer-
zas de produccion para obtener un provecho o ganancia, exponiéndose asi al
dependiente al riesgo de sufrir un accidente. Es en virtud de esa exposicion del
trabajador a los riesgos de suftir lesiones o enfermedades a causa de la produc-
cion de bienes o servicios en beneficio del empleador que responde éste, sin que
deba considerarse en su descargo, si cometio alguna falta u error susceptible de
engendrar responsabilidad civil. Asi, el patrono respondera por los dafios y per-
juicios causados al trabajador en virtud del accidente profesional sin que importe
si provienen de una falta del patrono o del mismo dependiente. En otras palabras,
aun la culpa del trabajador victima de un siniestro determina la responsabilidad
del patrono, salvo que éste pueda excepcionarse en las causales de ley. Es en vir-
tud del caracter objetivo de dicha responsabilidad, que el patrono asume las con-
secuencias del dafio sufrido por la victima siempre que no se trate de una falta
intencional del siniestrado o debido a una fuerza extrafa al trabajo, si no hubiese
un riesgo especial. De conformidad con lo antes expuesto, determinada la existencia
de un accidente, y catalogado el mismo de naturaleza laboral, el patrono respon-

' DE LA Cuteva, Mario. Derecho Mexicano del Trabajo, Tomo II, Edit. Porriia, S.A. México,

1949, p. 47.
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derd patrimonialmente quedando obligado a la reparacion del dafio, exista o no
culpa o negligencia de su parte o por parte de los trabajadores.

Sabido es que los accidentes de trabajo pueden ser debidos a causas imputables
al patrono, por accion u omision (exposicion al trabajador a riesgos que entrafien
peligro para su persona y por incumplimiento de las Normas de Higiene y Seguri-
dad Industrial); por causas imputables al trabajador no dolosas (por acciones u
omisiones realizadas con negligencia, imprudencia o impericia) y finalmente, por
una fuerza mayor extraia al trabajo o por dolo del trabajador siniestrado. En los
dos primeros supuestos, el patrono respondera pecuniariamente por el dafio sufri-
do por el trabajador que lo incapacite total o parcialmente, temporal o en forma
definitiva o bien le produzca la muerte.

En resumen, la teoria del riesgo profesional estd integrada por los siguientes ele-
mentos: La existencia del riesgo que engendra responsabilidad patrimonial del pa-
trono por causa del infortunio laboral; la aplicacion de dicha responsabilidad
unicamente a los siniestros que puedan ser catalogados como accidentes del tra-
bajo, y finalmente, la exclusion de la responsabilidad del patrono cuando el acci-
dente sea debido al dolo del trabajador o a una fuerza mayor extrafia al trabajo.
Estos ultimos elementos seran considerados mas adelante (ver infra N° V).

3. Elresarcimiento del dafio

Cabe destacar que el régimen indemnizatorio especial, derivado de los accidentes
de trabajo, esta previsto en la Ley Organica del Trabajo (G.O N° 5.152 extr. del
19 de junio de 1997), y en la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente de Trabajo (G.O. N° 3.850 extr. del 18 de junio de 1996). El régimen
general, propio del derecho comun, esta previsto en el Codigo Civil (G.O N° 2.990
extr. del 26 de julio de 1982).2 La Ley Organica del Trabajo prevé la obligacion
de indemnizar al trabajador por parte del patrono por los infortunios del trabajo,
haya habido culpa o no del dependiente o del empleador. Dicho texto consagra la
teoria de la responsabilidad objetiva.

No sucede asi en la Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente
del Trabajo (LOPCYMAT), ni en el Cédigo Civil; no obstante, el Tribunal Su-
premo de Justicia ha interpretado dichas normativas, como fuentes de responsabi-
lidad objetiva profesional, lo cual, no solo contradice el texto positivo de dichas

2 Hemos excluido de este sefialamiento la normativa de seguridad social, pautada en la Ley Orga-
nica del Sistema de Seguridad Social y en los convenios internacionales del trabajo
ratificados por Venezuela.
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normas, sino que plantea serias dudas y contradicciones en su aplicacion, confor-
me de seguidas sefialamos:

El articulo 33 de la LOPCYMAT copiado textualmente en su parte, establece:

“Cuando el empleador a sabiendas que los trabajadores corren peligro
en el desempeiio de sus labores y se ocasionase la muerte por no cumplir
con las disposiciones ordenadas en la presente Ley, seran castigados con
pena de prision de 7 a 8 afios.

Cuando el empleador actuando en las mismas circunstancias haya oca-
sionado:

La incapacidad absoluta y permanente del trabajo, la pena sera de seis
(6) afos de prision.

La incapacidad absoluta y temporal, la pena serd de cinco (5) afios de
prision.
La incapacidad parcial y permanente, la pena sera de cuatro (4) afios de
prision.
La incapacidad parcial y temporal, la pena sera de dos (2) afios de prision.

PARRAFO PRIMERO. Dadas las situaciones de hecho contempladas en
este articulo y en el treinta y uno (31) de la presente Ley, cuando se hubiere
ocasionado la muerte del trabajador, el empleador queda obligado a pagar
a los parientes del difunto que aparecen en el articulo 148 de la Ley del
Trabajo y en el mismo orden establecido en la citada disposicion, una indem-
nizacion equivalente al salario de cinco (5) afios contados por dias continuos.

PARRAFO SEGUNDO. Igualmente el empleador queda obligado, dadas
las situaciones de hecho contempladas en este articulo y en el treinta y
uno (31) de la presente Ley, a los siguientes:

1. En caso de incapacidad absoluta y permanente para el trabajo, pagara
al trabajador una indemnizacion equivalente al salario de cinco (5) afios
contados por dias continuos;

2. En caso de incapacidad absoluta y temporal para el trabajo, pagara al
trabajador una indemnizacion equivalente al triple del salario corres-
pondiente de los dias continuos que hubiere durado tal incapacidad;

3. En caso de incapacidad parcial y permanente, para el trabajo, pagara al
trabajador una indemnizacion equivalente al salario de tres (3) afios con-
tados por dias continuos;

4. En caso de incapacidad parcial y temporal para el trabajo, pagara al
trabajador una indemnizacion equivalente al doble del salario corres-
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pondiente de los dias continuos que le hubiere durado la incapacidad...”
(Destacados nuestros).

Como puede observarse, las sanciones contempladas en la norma antes transcrita,
requieren para su necesaria aplicacion que el patrono tenga conocimiento del pe-
ligro a que estan expuestos sus trabajadores, es decir, que conozca de las condi-
ciones riesgosas en el seno de la empresa, explotacion o faena quedando obligado
a la reparacion del dafio, por negligencia o impericia, al no corregir las condicio-
nes de trabajo peligrosas para el dependiente. No es otra la conclusion que puede
derivarse del término: “a sabiendas” (Con conocimiento y deliberacion. “Diccio-
nario de la Lengua Espafiola, Vigésima Primera Edicion, Edit. Espasa Calpe S.A.,
Madrid 1992, p. 1.822). Lo anteriormente expuesto fue claramente expresado, en
forma inicial, por la Sala de Casacidon Social del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia N° 722 de 2 de julio de 2004 (caso J.G. Quintero contra Costa Norte
Construcciones, C.A. y otro), al sefialar concretamente, que en el caso de las san-
ciones patrimoniales establecidas en la Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones
y Medio Ambiente de Trabajo, en los Paragrafos Primero, Segundo y Tercero del
articulo 33, el empleador debia indemnizar al trabajador por las incapacidades oca-
sionadas por enfermedades profesionales o accidentes de trabajo, o a sus parien-
tes en caso de muerte del trabajador, cuando dichos infortunios se produjesen como
consecuencia del incumplimiento de las normas de prevencion, sabiendo el
empleador que sus trabajadores corrian peligro en el desempefio de sus labores y
aun asi no daba correccion a las situaciones riesgosas. En este caso, el empleador
respondia por haber actuado en forma culposa, esto es, con negligencia, impru-
dencia o impericia, y siempre seria preciso que en caso de reclamacion de la in-
demnizacion se demostrara que el patrono conocia de las condiciones riesgosas.

En caso de que se demostrase el extremo antes indicado, el patrono sé6lo podia
eximirse de la responsabilidad, si comprobase que el accidente fue provocado
intencionalmente por la victima o se debié a una fuerza mayor extrana al trabajo
sin que hubiere ningun riesgo especial (En la misma decision mencionada en el
parrafo anterior, Ramirez & Garay: Jurisprudencia Venezolana, tomo CCXIII,
pp. 623 a 636).

Conforme a la doctrina antes expuesta, para la procedencia del pago de la in-
demnizacion tarifaria prevista en la LOPCYMAT es necesario la demostracion
de la culpa del patrono en la realizacion del accidente, ya sea por incumplimien-
to de las normas generales de prevision previstas en dicho texto normativo como
también de las especificas y particulares contempladas en el Reglamento de Hi-
giene y Seguridad Industrial (Decreto N° 1.564 del 31/12/1963, G.O. N° 1.631
extr. de esa misma fecha).
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Las principales obligaciones de prevision social previstas en el sefialado texto re-
glamentario son, entre otras, las siguientes:

a) Hacer del conocimiento de los trabajadores los riesgos especificos de acci-
dentes a los cuales estan expuestos, y las normas especiales de prevencion
(articulo 2);

b) suministrar gratuitamente los equipos de seguridad profesional cuando no sea
posible eliminar el riesgo por otro medio (articulo 793);

¢) organizar un programa de prevencion de accidentes dentro de la empresa
(articulo 862);

d) instalar equipos o sistemas de extincion de incendios adecuados (articulo 769);
e) mantener en buenas condiciones de aseo los locales de trabajo (articulo 781);

f) realizar los debidos trabajos de mantenimiento y reparacion de los locales de
trabajo previstos en su Titulo X;

g) suministrar agua fresca y potable para el uso de los trabajadores (articulo 84);

h) dotar de un nimero suficiente de sillas a los trabajadores y dar cumplimiento
a las demas disposiciones de higiene y seguridad atendiendo a las particula-
res condiciones del trabajo ejecutado previstas en este texto reglamentario.

Adicionalmente, las principales obligaciones de prevision contempladas en la
LOPCYMAT, son las siguientes:

a) garantizar a los trabajadores condiciones de prevision, salud, seguridad y bien-
estar en el trabajo, seglin esa Ley, y el sefialado reglamento (articulo 19.1);

b) denunciar al Instituto Nacional de Prevision, Salud y Seguridad Laborales con
caracter obligatorio las enfermedades profesionales y los accidentes de traba-
jo, que ocurriesen dentro del &mbito laboral de la empresa (articulo 19.2);

¢) instruir y capacitar a los trabajadores respecto a la prevencion de accidentes
asi como también en lo que se refiere al uso de dispositivos personales de
seguridad y proteccion (articulo 19.3);

d) organizar y mantener los servicios médicos y los o6rganos de seguridad
(articulo 19.4);

e) crear e incorporarse activamente a los Comité Higiene y Seguridad (articu-
los 35y 19.5);

f) oir de los trabajadores sus planteamientos y tomar por escrito las denuncias
que éstos formulen en relacion a las condiciones y medio ambiente de traba-
jo... haciendo la participacion correspondiente y tomando las medidas que el
caso requiera (articulo 19.6);
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g) colocar en carteles y por trimestres sucesivos y sitios visibles en la sede de
la empresa los registros e indice de accidentes o enfermedad profesional acae-
cido en dichos lapsos (articulo 19.7);

h) la observancia de las normas técnicas de ingenieria y arquitectura relacionadas
con la higiene industrial, la ergonomia y el saneamiento basico (articulo 25).

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, ha sostenido, un
criterio diametralmente opuesto al antes sefialado, modificando asi la doctrina ex-
presada en sentencia 2 de julio de 2004, al considerar que las disposiciones de la
LOPCYMAT, contienen una responsabilidad objetiva bastando para el estableci-
miento de las sanciones alli previstas la configuracion de un infortunio del trabajo.
Dijo asi la sefialada Sala en Sentencia N° 18 de fecha 22 de febrero de 2005:

Por otra parte, la Sala cumpliendo con la labor pedagdgica que la caracte-
riza, y con la finalidad de dilucidar cualquier duda razonable que pudiera
desprenderse en virtud del error detectado, la misma considera oportuno
seflalar que tratandose el presente caso, de un juicio por enfermedad pro-
fesional en el cual el actor ha demandado una serie de conceptos con fun-
damento tanto en la Ley Organica del Trabajo, la Ley de Prevencion
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, asi como también basado en
el Cadigo Civil, correspondia al demandante probar una serie de elementos.

En efecto cabe advertir al formalizante que ha sido pacifica y reiterada la
Jurisprudencia de esta Sala, al considerar que en materia de enfermedades
o infortunios accidentes de trabajo, nuestra ley sustantiva recoge la teoria
de la responsabilidad objetiva, conforme a la cual es procedente a favor
del trabajador que sufre la enfermedad o accidente, el pago de las
indemnizaciones contempladas en ella con total independencia de la culpa
o negligencia del empleador, pero siempre condicionado como requisito
de procedencia de tales indemnizaciones, al hecho de que el accidente o
enfermedad a indemnizar provenga del servicio mismo prestado o con oca-
sion directa de ¢l (Ramirez & Garay, ob. cit., tomo CCXIX, p. 660).

Conforme al criterio de la Sala de Casacion Social de nuestro maximo Tribunal
no tiene importancia alguna que el empleador dé el mas estricto cumplimiento a
todas las disposiciones legales y reglamentarias en materia de seguridad social,
pues basta que ocurra el infortunio laboral para que quede obligado al pago
indemnizatorio previsto en la LOPCYMAT. No fue esa la intencion del legisla-
dor del 86, creador de dicha ley, pues éste quiso que las sanciones alli previstas
solamente procediesen en el supuesto de que el patrono hubiese actuado en forma
culposa en perjuicio del trabajador violando la normativa de seguridad social que
lo protege. Tal posicion jurisprudencial, a nuestro criterio, se aparta visiblemente
del sentido de la ley comentada.



60 JULIO R. ALFONZO SOTILLO

Mas aun, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia sostiene
que el dafio moral debe ser indemnizado conforme a la teoria del riesgo profesio-
nal, esto es, independientemente de que haya habido culpa o no en la realizacion
del siniestro por parte del trabajador o del patrono. Por su decisiva importancia
sobre este particular consideramos pertinente traer a colacion las siguientes con-
sideraciones: el dafio moral consiste, de una forma general, en la afeccion de tipo
psiquico, espiritual o emocional que experimenta la victima. De forma pacifica y
constante la jurisprudencia ha sostenido que su reparacion solamente procede por
causa del hecho ilicito. Cabe también destacar que el dafio moral no esta contem-
plado en la Ley Orgénica del Trabajo, ni en ninguna otra Ley de Seguridad So-
cial; por el contrario, esta prevista en el Codigo Civil en sus articulos 1.185y 1.196.
No obstante lo expuesto, nuestros Tribunales del Trabajo han reconocido la obli-
gacion de reparar este tipo de dafio derivado de un infortunio laboral, siempre que
sea producto de un hecho ilicito. Los articulos referidos son los siguientes:

Articulo 1.185: El que con intencidn, o por negligencia, o por impruden-
cia, ha causado un dafio a otro, esta obligado a repararlo. Debe igualmente
reparacion quien haya causado un dafio a otro, excediendo, en el ejercicio
de su derecho, los limites fijados por la buena fe o por el objeto en vista
del cual le ha sido conferido ese derecho.

Articulo 1.196: La obligacion de reparacion se extiende a todo dario ma-
terial o moral causado por el acto ilicito.

El Juez puede, especialmente, acordar una indemnizacion a la victima en caso de
lesion corporal, de atentado a su honor, a su reputacion o a los de su familia, a su
libertad personal, como también en el caso de violacién de su domicilio o de un
secreto concerniente a la parte lesionada.

El Juez puede igualmente considerar una indemnizacion a los parientes, afines, o
conyuges, como reparacion de dolor sufrido en caso de muerte de la victima
(destacado nuestro).

Como puede observarse el dafio moral cualquiera que sea su naturaleza civil o
laboral esta necesariamente referido a la comision de un hecho ilicito, ya sea por
imprudencia, negligencia o impericia del patrono, siendo necesario en el punto
que nos ocupa, las pruebas en autos del mismo. El criterio sostenido por la Sala
de Casacion Social, se aparta de lo antes expuesto, afirmando que el dafio moral
debe ser regulado conforme a la teoria de la responsabilidad objetiva. Dijo asi la
Sala de Casaciéon Social del Tribunal Supremo de Justicia en Sentencia N° 722
de 2 de julio de 2004:

Finalmente, debe acotar la Sala que el trabajador que ha sufrido de algin
infortunio de trabajo puede reclamar la indemnizacioén por dafio moral y
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en aplicacion de la “teoria del riesgo profesional”, la responsabilidad pa-
tronal de reparar dicho dafio es objetiva es decir, debe ser reparado por el
patrono aunque no haya habido culpa en la ocurrencia del infortunio de
trabajo (Ramirez y Garay, ob. cit., tomo CCXIII, pp. 631 y 632).

Criterio que ya habia sido sustentado en Decisiéon N° 480 de 17 de julio de 2003:

En el presente caso, observa la Sala que el Juez de Alzada incurri6 en in-
fraccion del articulo 1.193 del Codigo Civil, por falta de aplicacion al con-
siderar que para que proceda el pago de indemnizacion por dafio material
y moral es necesario probar la culpa, negligencia, imprudencia o impericia
por parte del patrono, por cuanto para la decision del presente caso ha de-
bido tomar en consideracion lo que al respecto ha sefialado este Alto Tri-
bunal con relacion a la responsabilidad objetiva del patrono, de conformidad
con la jurisprudencia antes transcrita, segun la cual, independientemente
de que haya habido o no culpa del mismo lo hace responder indemnizando
al trabajador. Asi pues, la recurrida ha debido aplicar el contenido del ar-
ticulo 1.193 del Codigo Civil, a los efectos de declarar la procedencia del
concepto reclamado por dafio moral y material, conforme a la correcta in-
terpretacion de la teoria de la responsabilidad objetiva que esta Sala de Ca-
sacion Social ha desarrollado. En consecuencia se infringe el articulo 12
del Codigo de Procedimiento Civil y el articulo 1.193 del Cédigo Civil,
ambos por falta de aplicacion. Asi se declara (Ramirez y Garay, ob. cit.,
tomo CCI, p. 707; en el mismo sentido, véase, ademas, el fallo N° 205 de
26 de julio de 2001).

La aplicacion del criterio expuesto por la Sala necesariamente obliga a prescindir
de toda consideracion del hecho ilicito como causa del dafio moral, bastando sim-
plemente que se realice un infortunio del trabajo como tal para que proceda la
exigibilidad del dafio afectivo o moral, quedando la estimacion del mismo al juz-
gador de mérito. En otras palabras, la causa legal del dafio moral se diluye para
dar cabida a otro hecho generador de éste, como lo es la realizacion del siniestro,
sin valoracion alguna de los motivos constitutivos del hecho ilicito que deberian
dar origen a la misma; y sin importar, si el empleador dio cumplimiento a todas
sus obligaciones de higiene y seguridad industrial, lo que se traduce, en la misma
extension de responsabilidades para el patrono incumplidor de la ley, y para
el patrono cumplidor de ésta, pues no se toma en consideracion el cumpli-
miento o satisfaccion de los deberes de prevision social para el establecimiento
de la obligacion de reparar.

Con relacion al punto del hecho ilicito como causa generadora de la obligacion
de reparacion, cabe destacar adicionalmente, la doble consideracion o dualidad
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simultanea en el trato del mismo por parte de la Sala de Casaciéon Social en mate-
ria de infortunios laborales. En efecto, si por un lado —y tal como lo hemos sefia-
lado—, ese hecho contrario al ordenamiento juridico no es apreciado por el juzgador
para la configuracion del dafio moral; si lo es, por el contrario, y en la misma
materia de infortunios laborales, cuando se trata de la reparacion de los dafios
materiales que sufriera el trabajador por concepto de dafios emergentes y lucro
cesante, en cuyo supuesto, es necesario la demostracién del hecho ilicito como
causa generadora de la obligacion de reparar. Dijo asi la Sala en Sentencia
N° 722 de 2 de julio de 2004:

Ahora bien, la reparacion de dafos y perjuicios materiales que excede las
indemnizaciones previstas en la Ley Organica del Trabajo, se fundamenta
en la obligacion prevista en el articulo 1.185 del Codigo Civil de repara-
cion del dafio causado por el hecho ilicito. Entonces, ha debido la parte
actora probar que el accidente de trabajo se debid a un hecho ilicito del
patrono por haber actuado con negligencia, imprudencia, la ocurrencia real
del dafio y que el monto reclamado se corresponde verdaderamente con el
dafio causado, y la relacion de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio
producido, al no haber demostrado tales extremos deben desestimarse ta-
les reclamos (Ramirez & Garay, ob. cit., tomo CCXIII, p. 635).

De este modo ratifico la doctrina afirmada en su fallo N° 536 de 18 de septiembre
de 2003, asi:

De probar el trabajador la existencia del hecho ilicito, se puede acordar la
indemnizacion del dafio material producido, por la diferencia entre la in-
demnizacion por leyes especiales y lo demandado por dafio emergente y
lucro cesante (Ramirez & Garay, ob. cit., tomo CCIII, p. 647).

El corolario del criterio jurisprudencial antes transcrito es que la teoria de la res-
ponsabilidad objetiva o del riesgo profesional no es aplicada de orden uniforme a
las distintas clases de dafos que pudiese sufrir un trabajador con ocasion de un
siniestro laboral. Asi pues, la sefialada teoria no se aplica, a los dafios y perjui-
cios materiales que excedan del monto tarifado previsto en la Ley Organica del
Trabajo y en la LOCPYMAT, asi como tampoco a los dafios materiales por con-
cepto de dafio emergente o lucro cesante, reclamados con fundamento en el articulo
1.185 del Cédigo Civil, derivados de un accidente de trabajo.

Finalmente, cabe también sefialar que la aplicacion de la nueva doctrina juris-
prudencial de la reparacion del dafio moral bajo la consideracion de la teoria de
la responsabilidad objetiva, silencia la posibilidad de exoneracion de la responsa-
bilidad del patrono, pues necesariamente y en acatamiento a la teoria de la res-
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ponsabilidad objetiva o del riesgo profesional el empleador podra excepcionarse
del pago, si demuestra que el accidente ha sido por causa del dolo del trabajador
o debido a una fuerza mayor al trabajo; excepciones que se analizaradn en el
capitulo siguiente.

4. Excepciones a la resarcibilidad del daiio

Bien es sabido que los infortunios laborales pueden ser debidos a causas imputa-
bles al trabajador, al patrono, y a la realizacion de fuerzas o acontecimientos ex-
trafios a las partes mismas y al trabajo. La teoria del riesgo profesional hace
responsable al patrono por hechos imputables a €l y por hechos imputables al de-
pendiente; de tal forma que, la culpa de la victima engendra la responsabilidad
del empleador. Asi pues, el caracter objetivo de la teoria del riesgo impone al pa-
trono la reparacion de las consecuencias del siniestro por la falta de la victima,
siempre que ésta no sea cometida intencionalmente por el trabajador o se deba a
una fuerza mayor extrafia al trabajo. Esta doctrina fue recogida como una causal
de excepcion de responsabilidad laboral en los articulos 553 de la Ley Organica
del Trabajo y en el Paragrafo Quinto del articulo 33 de la Ley Organica de Pre-
vencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Cabe decir, que la primera
de las citadas disposiciones es mas amplia que la segunda al excluir del régimen
de la responsabilidad derivada de los infortunios del trabajo a los siniestros acae-
cidos a los trabajadores ocasionales, a domicilio y a los familiares del patrono que
trabajen para ¢l y vivan bajo el mismo techo. Dicen asi los sefialados articulos en
su parte pertinente:

Articulo 33 (Omissis). Paragrafo Quinto de la LOPCYMAT:

El empleador queda exonerado de toda responsabilidad, cuando concurran
las siguientes situaciones de los hechos:

Que el accidente hubiese sido provocado intencionalmente por la victima.

Que el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo, si no se com-
probaré la existencia de un riesgo especial.

Articulo 563 de la LOT:

Quedan exceptuados de las disposiciones de este Titulo y sometidos a las
disposiciones del derecho comun, o a las especiales que les conciernan, los
accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales que sobrevengan:
a) cuando el accidente hubiese sido provocado intencionalmente por la vic-
tima; b) cuando el accidente sea debido a fuerza mayor extrafia al trabajo,
si no se comprobare la existencia de un riesgo especial; ¢) cuando se trate
de personas que ejecuten trabajos ocasionales ajenos a la empresa del pa-
trono; d) cuando se trate de personas que ejecuten trabajos por cuenta del
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patrono en sus domicilios particulares; y e) cuando se trate de los miem-
bros de la familia del propietario de la empresa que trabajen exclusivamente
por cuenta de aquél y que viven bajo el mismo techo.

Debe destacarse entonces, que la provocacion del accidente por parte de la victi-
ma requiere para su configuracion como causal de excepcion que exista por parte
de aquella su voluntad de realizar el siniestro laboral, es decir, la intencionalidad
del accidente o de la enfermedad profesional, sin que tenga relevancia alguna que
no hubiera querido sus consecuencias.

Por otra parte, la fuerza mayor extrafia al trabajo implica todo acontecimiento fi-
sico o humano, sobrevenido e imprevisible, no imputable a ninguna de las partes
y que no guarde relacion alguna con el ejercicio de la labor realizada, ni constitu-
ya, adicionalmente, un riesgo especial, esto es, una fuerza que agrave los riesgos
inherentes a dicha labor. Ese riesgo especial a que alude la norma constituye la
materializacion de un riesgo propio, ya existente o inherente a la naturaleza de la
labor ejecutada o convenida y se requiere la ausencia del mismo en la causa del
infortunio para que pueda prosperar en derecho esta excepcion de responsabili-
dad. El desarrollo del nuevo criterio de la Sala de Casacioén Social en materia del
dafio moral, creemos que necesariamente reflejard las sefialadas causales de ex-
cepcidn, pues, no es posible que existan dafios derivados de un infortunio laboral
de los cuales el empleador pueda quedar exento de responsabilidad y simultanea-
mente, dafios también derivados de siniestros laborales sin posibilidad de excep-
cion, estando todos amparados por la teoria del riesgo profesional que consagra
limites a la responsabilidad del empleador.

Conclusiones

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia ha aplicado la teo-
ria de la responsabilidad objetiva al régimen de los infortunios de trabajo previs-
tos en la Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo,
asi como también al dafio moral derivado de éstos. No comparte el suscrito la nueva
doctrina elaborada por la Sala de Casacion Social, pues, encuentra que tanto el
régimen de indemnizaciones patrimoniales previsto en la LOPCYMAT como la
reparacion causada por el dafio moral, tienen su fundamento en la culpa del pa-
trono o empleador y en el hecho ilicito de éste, respectivamente; elementos que
necesariamente deben ser demostrados para que el empleador quede obligado a
reparar el dafo por causa del infortunio laboral en los sefialados supuestos.

La aplicacion de la nueva doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Su-
premo de Justicia en materia de dafio moral, fundamentada en la responsabilidad
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objetiva del patrono, obligard a plantearse la discusion de la inclusion de las
causales de excepcion a la obligacion de reparar por parte del empleador, pues,
dicha teoria asi las contempla.

La aplicacion de la teoria de la responsabilidad objetiva al dafio moral ha impli-
cado una diferente consideracion del hecho ilicito como hecho generador del dafio
moral y de los dafios materiales producto del infortunio laboral, pues, si para el
primer supuesto no es necesario su consideracion; si lo es, por el contrario, para
el segundo, lo cual no so6lo es discordante, sino que planteard, sin duda alguna,
complejas situaciones probatorias en los procesos laborales, maxime cuando se
pretenda la reparacion conjunta de los diversos tipos de dafios derivados de un
mismo infortunio laboral; acumulacion perfectamente posible segun nuestra
ley adjetiva.
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Introduccion

A raiz de la promulgacion del reglamento de la Ley Organica del Trabajo el 25 de
enero de 1999, observé con mucha preocupacion la creacion de una figura juridica
netamente participe del Derecho Laboral en cuestiones de empleo, tema éste, en
el cual nuestro pais nunca habia iniciado su aplicacion en la actividad de la pres-
tacion del servicio. “La empresa de trabajo temporal” frente a este escepticismo
generalizado en el pais y, a la invocacion e impetu que suele proyectar, sella con
gran importancia el marco flexibilizador del trabajo de los actuales tiempo.

Habria que iniciar el estudio, desde el mismo momento de producirse la promul-
gacion del reglamento en cuestion, teniendo la firme conviccion de que la ETT,
intermediaria del empleo, iba a convertirse en un paradigma sélido, sobre las nue-
vas realidades de fomento de empleo en el mercado de trabajo. Este fendmeno no
se presentd, debido a que se produce la paralizacion del funcionamiento de este
tipo de empresas y no se complementa su desarrollo con firmeza, ademas, llegé a
prohibirse su tramitacion.

En el desarrollo del Derecho Laboral venezolano, no habia existido otro tipo de
figura relativa a su naturaleza juridica y objetivo predeterminado, sin embargo, no
ha tenido el arraigo e importancia de esta instituciéon como son las empresas de
trabajo temporal en Europa y otros paises de Latinoamérica.

El enfrentamiento de posiciones sobre el tema y el aspecto pragmatico de su apli-
cacion en el pais, debe ser frontal como derecho social genuino, a fines de obtener
un reconocimiento eficaz y modernista de la base del empleo en el ambito legisla-
tivo, conforme al cual, la respuesta es la perspectiva globalizada de las nuevas
técnicas de produccion.

El proceso histérico de la formacion del Derecho del Trabajo, ha traido a toda
investigacion una connotacion de marcada influencia casuista, plegada al momento
de verificarse sus diferentes topicos y situaciones.

Lo primero a analizar en este entorno, lo enfocamos en su misma definiciéon mera-
mente descriptiva, orientada hacia una ordenacion juridica del trabajo asalariado
o prestado por cuenta ajena.

Verificando su contenido se observa como el objeto perseguido es regular, la re-
lacién juridica bien sea, individual, colectiva o de sus organizaciones, ante una
nueva fuente de empleo.
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Lo segundo, seria atenerse a su proposicion proteccionista de los intereses y con-
diciones del propio trabajador individualmente considerado dentro de la relacion,
frente a los que reciben el beneficio por aquel trabajo retribuido, dependiente, por
cuenta ajena y para otra persona que obtiene los resultados de la actividad laboral
como son los empleadores.

Hasta el momento se ha tenido la consensualidad, conmutatividad y bilateralidad
en la relacion laboral, entre dos sujetos que se han intercambiado en una relacion
juridica, diferentes propuestas de servicio. Cosa distinta sucede cuando se enfren-
ta esa relacion, a un posible conflicto laboral por la aparicion extraiia de un sujeto
que distorsiona sus condiciones, bien, para favorecerlo o desmejorarlo en la apre-
hension de sus principios y condiciones protectoras.

El fundamento del Derecho del Trabajo, es un elemento primordial para ser toma-
do en cuenta al analizar la institucion de la ETT. El modo formal de enlazar el
trabajo asalariado y estudiar sus consecuencias hace dificil desprenderlo de su va-
lor historico. Para precisar el tema de las ETT, resulta dificultoso por no decir
imposible esquematizar los problemas del Derecho del Trabajo de modo ahistorico.

Las relaciones sociales vigentes en un momento determinado, pasan a ser regula-
das en forma técnica —instrumental— por el Derecho, en tal sentido que la integra-
cion, institucionalizaciéon y desarrollo de los conflictos sociales van directamente
inmersos en el contenido normativo que pasa a regular para el logro de la paz
social. Se hace referencia a este esquema, debido a que el conflicto social, es pri-
mordialmente la piedra angular del Derecho del Trabajo, motivado al enfrenta-
miento del trabajador asalariado y el capital de la sociedad capitalista, industrial y
globalizada.

No existen dudas, que nuevas situaciones pasan a enfrentar el contenido normati-
vo laboral, los nuevos esquemas de mercado, promocionan a su vez novisimos
esquemas de produccion, la transculturalizacion de los sistemas productivos abren
fronteras técnicas para hacer riquezas. Esto trae consigo cambios en las formas,
modos y técnicas en cadenas de produccion, que como es logico van directa y
proporcionalmente a enfrentarse con la masa trabajadora.

Se piensa en forma muy practica, que en la construccion de un edificio, actiian
diversos esquemas técnicos a fin de un logro comun, planificacién, coordinacion
y ejecuciones que persiguen su terminacion. En igual forma se interactua en el
Derecho del Trabajo, el conflicto laboral se presenta con un arquetipo de la in-
dustrializacion del propio capitalismo, éste va aunado al conflicto social, por lo
que las tensiones en el trabajo generan tensiones sociales, asi se tiene que donde
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no puede actuar la equidad para su solucion es obligacion del legislador vaciar
esa incidencia en el deber ser de la norma para su regulacion.

El conflicto paradigmatico y de notable influencia es la categoria sistematica de
una cultura capitalista industrial. El conflicto industrial es real y de obligatorio
enfrentamiento por parte de los operadores sociales para lograr sus posibles solu-
ciones, son nuevos esquemas conflictivos que no pueden evadirse y dejarse esca-
motear por las vivencias conductuales de la representacion laboral, se requieren
verdaderos pronunciamientos, a fines de que el legislador los tome en cuenta para
ser vaciados en su contenido normativo.

El tema que se ha de exponer en esta obra, como es el referido a la empresa de
trabajo temporal, es un novisimo esquema protector de empleo en el trabajo asa-
lariado, lo que a su vez es producto del sistema de produccion capitalista en sus
diferentes procesos de industrializacion de bienes y servicios y sus diversos facto-
res técnicos intervinientes.

Diferentes concepciones se pueden tomar para desarrollar el trabajo, pero la mas
simple es identificar la institucién como lo es la empresa de trabajo temporal como
nueva figura en el mercado de trabajo, de desideratum flexible y de adaptacion
practica, pero de dificultosa posicion en el campo protector de la prestacion de
servicio, sus condiciones, beneficios y seguridad que puedan quedar burladas al
aplicar este tipo de contratacion.

Esta tltima exposicion sobre los problemas que enfrentan las empresas de trabajo
temporal (ETT), frente a las regulaciones protectoras del trabajo asalariado es la
finalidad de esta investigacion, buscando hacer proposiciones consonas con su
desenvolvimiento practico en la actividad laboral que la regule y sustentado sobre
el Derecho comparado.

Las ideas expuestas, permiten definir principalmente la figura de la ETT, descri-
birla en su contenido pragmatico y conceptual y ubicar su funcionamiento en el
Derecho comparado, especialmente en Espaiia, donde presenta una institucion ca-
paz de generar eficiencia en empleo temporal y mejorar el sistema de la contrata-
cion de la mano de obra capacitada.

La legislacion venezolana, no cumple a cabalidad con las exigencias esenciales de
esta figura, se quedo efimero el legislador dejando multiples lagunas en su conte-
nido practico. En referencia a la tramitacion, el procedimiento no esta previsto,
las obligaciones de la estructura organizativa interviniente, tampoco se establece,
el tipo de sanciones a la violacion de sus regulaciones, no pudo consagrarse, debi-
do al tipo de instrumento con el cual se cred.
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Sobre la base de las ideas expuestas, se precisa que hubiese sido consono, haber
sefialado la solvencia empresarial, en lo atinente a la seguridad social y de carac-
ter fiscal, a fines de darle representatividad a la figura de la ETT.

Igualmente en el plano del procedimiento administrativo, se debid indicar el pla-
zo para la presentacion de solicitudes y documentaciones referentes a su constitu-
cion, el organo ante el cual se inicia la solicitud, el modelo y documentacion ini-
cial de forma normalizada, el memorial de la estructura organizativa con que cuenta
la empresa, requisitos de garantias o fianza, el poder del representante que ha de
obligarse con los trabajadores ante la representacion con la beneficiaria, su &mbi-
to territorial y domicilio preciso con posibles sucursales, y finalmente los recursos
que puedan ejercerse en el procedimiento de autorizacion.

Como se califica en este trabajo, hay una relacion del ambito temporal del contra-
to de trabajo, asimismo, de gran importancia lo atinente a la libertad de trabajo,
como derecho de rango constitucional especifico, también esta desdibujado con
esta figura de la ETT. Se considera este punto algido por cierto, debido al mono-
polio funcional que regula la beneficiaria con respecto al contrato de provision, lo
que irrumpe excepcionalmente los principios protectores del régimen laboral co-
mun, y consecuencialmente se coarta la libertad.

En este aspecto, se puede observar, verbigracia, la prohibicion de utilizar el pro-
cedimiento de estabilidad, por tener este tipo de relacion, un régimen de tempora-
lidad, que excluye la competencia de conocer este tipo de contratacion, claro esta,
salvo caso especial de indeterminacion en el tiempo para con la ETT.

En referencia a las variables de desempleo y el alcance que pueda tener las ETT,
como aliviadero en la formacion de contratos en determinada época y espacio te-
rritorial, se pueden analizar las siguientes:

1. En los casos de trabajadores desempleados, y donde medie una crisis econo-
mica que debilite la posibilidad de ofertas de trabajo o baja captacion de mer-
cado de trabajo, el tiempo de evolucion de la crisis afecta directamente el mer-
cado laboral. Asi tenemos, que si la afectacion perdura un nimero de afios, la
persona no consigue ubicacion ni oferta estable, y en consecuencia se produce
un envejecimiento fisico y de la capacitacion, denominado en el sector esta-
distico “desempleo crénico”. En este factor entra la ETT, y puede llenar el
vacio de la prestacion de servicio especializada.

2. En épocas de crisis econdomica, pocas empresas estan dispuestas a invertir o
manejar partidas de capacitacion en el trabajo, por lo que pueden recurrir al
mercado especializado a efectos de atender la cadena de produccion, sin
necesidad de atarse al régimen laboral comun.
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3. En momentos de distorsion social y econdmica, la mano de obra es mucho mas
barata, por efectos de baja oferta en mercados de trabajo y poca inversion en
sistema de produccién, se presenta asi la captacion temporal de jovenes espe-
cializados que suplantan a los viejos trabajadores mdas costosos y de mayor
exigencia en la prestacion.

4. El factor de captacion de la ETT, es de gran importancia, evita que la mano de
obra especializada, pierda la aptitud a la profesion, también precave el vacio
de trabajo y el perjuicio para el sistema de produccion, a lo cual podria dar un
auge de dedicacion a otros mercados o captacion de nuevas lineas de produc-
cion o bien apertura exterior. En los actuales momentos donde se habla de cre-
cimiento econdémico, de sustentabilidad de sistemas economicos, de politicas
flexibles en la economia, no puede dejarse alejada de la posibilidad de captar,
comenzando por el propio Estado, las modalidades de trabajo que coadyuven
el sistema econdmico.

5. Para el 2001, en el Instituto Nacional de Estadisticas del pais, existe un total
de 1.8 millones como poblacion desocupada, en una edad comprendida de 15
afios en adelante; 1.03 millones de hombres desempleados; 0.78 millones de
mujeres sin empleo; 4.9 millones de personas en la economia informal, de los
cuales 2.9 son hombres y 2.03 son mujeres. Sobre estos parametros una vez
reconocida la ETT en 1999, debe considerarse que se experimentaron cam-
bios en dichos porcentajes de desempleo. El sistema laboral requeria de una
adaptacion, a fines de abrir nuevos campos de trabajo, que faciliten el esque-
ma de empleo y procuren modernizar la mediacion de ofertas de trabajo.

1. Definicion y ventajas de las empresas de trabajo temporal

Indica el contenido del articulo 23 del reglamento de la Ley Organica del Traba-
jo, que la empresa de trabajo temporal “tiene por objeto poner a disposicion del
beneficiario, con caracter temporal, trabajadores por ella contratados”. Bajo esta
modalidad describe el legislador venezolano, el objeto perseguido por esta insti-
tucion que pasa a formar parte de los sujetos del derecho del trabajo.

Ante todo, se debe expresar en qué consisten las empresas de trabajo temporal, a
fin de observar sus ventajas, muy especialmente desde el punto de vista doctri-
nal, y describirlas como unas empresas especiales dedicadas a la proteccion del
empleo. Su objetivo se enmarca en proteger la masa de trabajadores calificados
sobre-explotados, pese a que determinadas doctrinas colocan su objeto en pro-
teccion de otras categorias de trabajadores, como se referird posteriormente.

Si se examina desde el punto de vista de su posible objeto social —ante el régimen
de explotacion mercantilista de empresas comerciales— este tipo de empresa debe
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llevar la finalidad de explotar la gestion de empleo y su colocacion en el mercado
de trabajo, por lo que, no explotard una produccion de bienes y servicios, no se
encargara de fabricacion de objetos, pero si prestar un servicio de colocacion de
trabajadores para su movilidad en el trabajo, su expresion en este sentido es de
obligatorio cumplimiento.

La figura laboral de la ETT, se diferencia del contrato de trabajo a tiempo parcial,
en que cada una de las modalidades tiene su propio contenido social, primero,
hacia la cobertura del empleo —connotacidon social—; en segundo lugar, el
favorecimiento al empleador —modalidad practica al contratar— y por tltimo, esta-
blece un esquema primario de cobertura a la mano de obra —fenémeno del Esta-
do— con lineamientos a la proteccion del trabajador desocupado, No obstante, te-
ner ambas tipologia un aspecto convencional, segregan una gran importancia en el
conjunto de modalidades de contratacion en el campo laboral, tienden a su vez, a una
vinculacion distinta de tendencias y objetivos plurales que se configuran con el
ordenamiento especifico que se adopte y la propia finalidad que busca el sistema
econdmico imperante.

La diferencia conceptual del contrato de trabajo a tiempo parcial, tiempo comple-
to o de jornada completa, se situa sobre la duracion maxima del tiempo de activi-
dad laboral del empleado, o bien se puede presentar, cuando dicha duracién de la
actividad es inferior a la duracion maxima de la jornada legal o la misma conven-
cional, prevista segun la clasificacion de computo diario, semanal o anual.

En tal sentido, antes de entrar en el analisis de la figura contractual de la ETT, se
debe especificar que la jornada de trabajo es una restriccion a la libertad contrac-
tual y no se puede ampliar por contrato individual, por convencién particular ni
colectiva por encima de la jornada maxima legal establecida en la ley respectiva.
Se observa asi, que los atributos sustantivos de los contratos de trabajo o la propia
relacion laboral ordinaria, son predicables del contrato de trabajo a tiempo par-
cial, igualmente, las eventuales clasificaciones de tipologias de modalidades que
puedan existir legalmente.

En este conglomerado de palabras, se hace una referencia a este tipo de contratacion,
partiendo de los efectos sustantivos en si, de que es objeto el contrato parcial, para
observar las semejanzas doctrinales, legales y casuisticas con la ETT.

Si se analiza el régimen de horarios de trabajo, es distinto ambos contratos tanto
el parcial con el de las ETT, con el ordinario, el régimen de descanso diario, se-
manal y anual del trabajador, se sustenta sobre otros limites, la medida de la pro-
teccion social y su régimen de pensiones tienen diferente alcance y posee una
reduccion proporcional por debajo de minimos legales.
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El caracter rigido de la materia laboral, no permite la desregulacion completa de la
concepcidn tuitiva, requiere de la necesidad de una norma protectora de sus condi-
ciones llamese jornada completa/parcial/temporal. Se presenta un ajuste de benefi-
cios/principios protectores y no la exclusion de los mismos, la finalidad de equili-
brar, proporcional y equitativamente el impacto de las restricciones tuitivas del
ordenamiento juridico del contrato ordinario, para preservar el principio de igual-
dad de trato y efectos tuitivos de situaciones juridicas desiguales para
garantizar el cumplimiento de la funcion protectora del Estado Social de Derecho.

Si se toma en cuenta la consensualidad y lo sinalagmatico en el acuerdo personal,
el contrato de trabajo se perfila con “el cauce de exteriorizacion de la voluntad de
las partes de una relacion juridica”, logrado a través de la esencia del mismo con-
trato por lo que adquiere su valor juridico. Esto da lugar al nacimiento de Dere-
chos y obligaciones, empero en el Derecho del Trabajo no basta sé6lo el concurso
de voluntades, requiere su afan tuitivo bordeado de principios de eficacia consti-
tucional que perfeccionan el consentimiento prestado.

No se puede, dejar aparte la contratacion para realizar trabajos fijos y periddicos
de la actividad de la empresa, no puede existir una interpretacion extensiva de
los lineamientos legales, como los trabajos de ejecucion intermitente o la activi-
dad ciclica, como ejecucion de trabajos que no requieren la prestacion del servi-
cio todos los dias del afio. En este orden, tal actividad de la empresa se puede
desarrollar por temporada o campanas, pero puede este tipo de actividad estar
relacionada con una actividad de naturaleza continua, lo cual a su vez pueden
estar complementadas, verbigracia el refuerzo o incremento de plantilla de traba-
jadores ordinarios, que por momentos de la intensidad estacional de la actividad
requiere robustecer la nomina, cuestion esta que me refiero a la ‘modulacion de
tiempos de trabajo’.

Como sefiala la profesora Yanini Baeza de la Universidad de Jaime I de Castellon,
al referirse a estos contratos asienta que la disparidad terminoldgica de estas con-
venciones y clasificaciones de los trabajadores por razon de la duracién del con-
trato de trabajo, esta asumida por su reglamentacion, por lo que la autoridad labo-
ral le corresponde su cometido.

Segun el Derecho espafiol, la reforma legislativa del mercado de trabajo realizado
entre 1994 y 1998 en Espaiia, y originada con la Ley 14/1994, sent6 un preceden-
te flexibilizador de las plazas de empleo. Con dicho texto regulador de las empre-
sas de trabajo temporal, modifico la forma de contratar en el trabajo, segliin sefiala
el profesor de la Universidad de Salamanca, Manuel Carlos Palomeque, es un ins-
trumento flexible y necesario para los empleados, al sefialar:
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“...es singularmente relevante por lo que significa de instrumento flexible
para dotar a las empresas del nimero necesario de trabajadores que en
cada momento necesiten, con la formacion profesional también precisas.”!

Una definicion nominal de este tipo de figura, se puede determinar en la propia
ley que la regula, esta nocion se piensa es traida de la consagrada en la legislacion
espafiola, especificamente en la Ley 14/1994, que indica: “Se denomina aquella
cuya actividad consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria con carac-
ter temporal, trabajadores por ella contratados. La contratacion de trabajadores
para cederlos temporalmente a otra empresa solo podra efectuarse a través de ETT
debidamente autorizadas en los términos previstos en esta Ley”.

Se dice que este esquema de empleo, es un moderno mercado de esclavos, por lo
que su aprovechamiento es hacia los parados, sin empleo o trabajadores parcia-
les, llegando a categorizar la proteccion hacia los trabajadores calificados sobre-
explotados.

La intermediacion es una figura central de este esquema, no propiamente identificada
con la figura del intermediario como sujeto del contrato de trabajo en Venezuela,
sino vista como una figura que interviene ‘intermediacion sui generis’ para mediar el
empleo, con ciertas condiciones y requerimientos legales. La ETT, siempre actua,
como auxiliar entre la empresa beneficiaria que solicita un trabajador y ella que
ofrece la mano de obra, hay una demanda de empleo y una recepcion de oferta.

El objetivo practico de este tipo de contratacion es de permitir la realizacion de
actividades vinculadas a la prestacion de servicios, donde la empresa beneficiaria
cubre sus necesidades de falta de trabajadores calificados mediante el empleo tem-
poral con otra empresa que ubica y rellena la falla de empleo. La empresa benefi-
ciaria, ubica el personal sin necesidad de contratar a grupo de trabajadores, ya
que estos ultimos dependen directamente de la ETT.

Entre las ventajas que tiene este tipo de empresa, estd, la ubicacion temprana, ca-
lificada y organizada de empleados, con mejor condiciones de empleo, pero con
salarios casi siempre inferiores a los del mercado, debido al tipo de ubicacion que
tiene en estas empresas, por lo que no escapa que estos trabajadores captados en
la ETT, puedan tener menor sueldo que los que laboran en forma indeterminada
en la empresa beneficiaria.

! Vid. Manuel Carlos PALoMEQUE LoPEz. Derecho del Trabajo. Novena edicion. Coleccion Ceura.
Madrid. 2001, p. 713.
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Otras de las ventajas de este tipo de empresa, es la relacionada con la permanen-
cia del trabajador en la empresa beneficiaria, el trabajador colocado debe presen-
tar un rendimiento acorde con la contratacion inicial entre la ETT y la beneficia-
ria, y de no llegarse a esta satisfaccion podria presentarse dentro de esquema
contractual cambios relacionados directamente al empleado trasladado.

La satisfaccion de capacidad y rendimiento, expuesta como cldusula condicionante
en los contratos entre la ETT y la beneficiaria, tiene como beneficio en la mayoria
de los casos cambios gratuitos del personal.

En este mismo sentido, puede presentarse suspensiones de la relacion del emplea-
do con la empresa beneficiaria, debido a enfermedad profesional, accidente de tra-
bajo o impedimentos de prestacion de servicio que aparente el trabajador lo cual
le impida seguir con el trabajo, en estos casos las clausulas que gobiernan estas
relaciones van encaminadas a resolver este tipo de problema, y a efecto de no inte-
rrumpir el trabajo, la beneficiaria podria cambiar de empleado provisionalmente.

De acuerdo con este esquema previsto para la ETT, el trabajador se desprende de
muchos derechos protectores como trabajador ordinario al tener este tipo de rela-
cion con la ETT, desvinculandose con la beneficiaria pero atandose con su con-
tratante original.

La legislacion de la ETT en Espaiia, describe la figura de la ETT, en forma mas
amplia, incluye el negocio mediante la cesion juridica, y la misma, para funcionar
requiere autorizacion expresa, en este sentido, hace una expresa reserva de con-
tenido pragmatico y de funcionamiento, cuando describe, aquélla cuya actividad
consiste en poner a disposicion de otra empresa usuaria, con caracter temporal,
trabajadores por ella contratados.

En Espafia se considera como ETT, también a aquella cuyos servicios consistan
en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a disposicion de una tercera perso-
na, fisica o juridica —empresa usuaria— que determine sus tareas y supervise su
ejecucion. Esta descripcion propia de una agencia de empleo, la cual estuvo
contextualizada, atendiendo a la ordenacion territorial que tiene actualmente Europa,
con la adaptacion de la Union Europea, y sus nuevos lineamientos de mercado.

De acuerdo con la tesis de Palomeque (2001) el objeto esencial de una empresa
de trabajo temporal lo constituye, por consiguiente, la intermediacion entre el tra-
bajador que presta sus servicios y la empresa que lo recibe, dice este autor que
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“hay una evidente cesion de trabajadores, donde el cedente es la ETT y el cesio-
nario la empresa denominada usuaria’?.

Hay que precisar un hecho fundamental para definir ese medio de transmision de
los trabajadores de una persona llamada patrono, a otro sujeto que lo requiere. De
acuerdo con el régimen espafiol, existiria una evidente cesion de trabajadores.

En el derecho positivo venezolano, rige el sistema de la voluntad real en la inter-
pretacion de los contratos, para el caso de deficiencia, oscuridad o ambigiiedad en
su significado, en este sentido, el intérprete o jurisdicente, debe atenerse al propo-
sito o intencidn de las partes, teniendo en mira las exigencias de la ley, la verdad
y de la buena fe. Considerando esta posicion legal, el intérprete debe valerse de
los términos impuestos por las partes en el contrato, para verificar su ejecucion,
su naturaleza y las circunstancias externas que lo han rodeado.

En el Derecho Civil, por principio en caso de duda en la interpretacion, se debe
favorecer al obligado, posicion ésta distinta al régimen laboral, donde se tiene el
principio ordenador en forma tuitiva in personan a favor del trabajador.

Si se acepta que hay una evidente ‘cesion de trabajadores’ en el contrato de provi-
sion con la ETT, se hace necesario describir el vocablo “cesion”. ‘Cesion’ provie-
ne del latin cederé. El significado ius civilista, podria sostenerse como renuncia o
transmision de un derecho, accion o posesion de una persona a favor de otra, pue-
de haber, como decia el maestro Messineo, pueda haber todo tipo de cesion, de
derecho, contratos, de titulos a la orden o precario.

Ahora bien, no se puede analizar el contrato de trabajo, bajo la dptica ius privatista,
la legislacion social, no puede asimilarse al contractualismo del Derecho comun,
cuyas instituciones nutren y son aceptados en el Derecho laboral, para la interpre-
tacion juridica del contrato de trabajo...

Segtin el desarrollo precedente, la modalidad de realizar la ETT, la transmision
de los trabajadores de su némina a la beneficiaria, es mediante la cesion de dere-
chos bajo reserva. Estas condiciones obligatorias y que aunadas a los requerimientos
legales conforman el contrato de provision, llevan implicita “el prestamismo labo-
ral” en virtud de ceder trabajadores para prestar servicios especiales, requeridos
por la beneficiaria que los necesita.

2 Ibidem, p. 717.
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La cesion puede constituirse por tiempo parcial, referencia de indole legal, verbi-
gracia —tres meses—, o bien absoluta, por conversion juridica. La caracterizacion
de las ETT en Espafia, va directamente indicada sobre la disposicién de colocar
empleados, la existencia de una empresa usuaria que recibe la oferta en virtud de
la demanda efectuada, el sentido temporal de la contratacion y muy especialmente
la suscripcion de un contrato que regule su intermediacion®.

Ante la regulacion bilateral presentada entre el trabajador y la ETT, se presenta
una ‘relacion triangular’, la ETT hace a su vez bilateral su relacion con la usuaria
—contrato de puesta a disposicion— asi la empresa usuaria, perfecciona la relacion
triangular, esto desencadena que el trabajador cedido posee dualidad de empresarios.

En cuanto a los paises europeos que han admitido este tipo de contratacion se
mencionan a Alemania, Francia, Holanda, Bélgica, Portugal e Italia, los cuales
regulan en forma rigurosa la institucion, fijando normas especificas para su fun-
cionamiento y radicalizando su mercado, por el contrario, otros, regulan en for-
ma general la ETT en cuanto a su contenido normativo que son Gran Bretaia,
Irlanda y Luxemburgo.

El omnipotente factor econdmico, ha jugado un importante rol en la Unién Euro-
pea, el proceso integrador fue llevado con mucho acierto en lo relativo a las regu-
laciones del mercado de trabajo. Su ordenacién innovadora del orden normativo
laboral debe servir de ejemplo, de cuanto acierto puede tener una nacidn, para
llegar a ser una potencia en todo sentido unificada.

Se ha tomado como apoyo en el Derecho comparado, el desarrollo normativo de
la materia escenificada en Europa, donde se origina la figura de la ETT, principal-
mente de Gran Bretafia y se pasa a Espafia, donde el sistema se ha colocado en
unos de los baluartes en el mundo con sus nuevas fuentes de Derecho laboral.

El Tratado de Amsterdam del 2 de octubre de 1997, que modificé el derecho ori-
ginario anterior a la Union Europea, lo cual proyecté una influencia normativa a
través de las decisiones del Consejo Europeo extraordinario de Luxemburgo-
11-97 sobre el empleo, y la coordinacion de politicas de empleo de los Estados
Miembros. Se debe agregar el sistema juridico de la Unioén Europea, con su Carta
de los derechos fundamentales —Tratado de Niza—, y la promulgacion de medidas
protectoras de Empleo*.

3 Vid. Articulo 1 LETT, Espafia; definicién sustancialmente igual a la que contiene la Directiva 91/
383. El articulo 1 del Convenio OIT, N° 181, ratificado por Espaiia BOE del 13-9-1999, referido a
las Agencias de Empleo Privadas.

4 Vid. Carta de Niza: 26-2-2001; y RD-L, 5/2001, de 2 de marzo.
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2. Naturaleza juridica de las empresas de trabajo temporal

Si se examina la figura de la ETT, como un sujeto de la relacion de trabajo, se
enfocaria su existencia como una agencia de empleo privada, que lleva a cabo con
una cesion de empleados en forma temporal y profesional de modo triangular.

El contenido normativo es otro, el significado de la expresion anunciada por el
legislador, lleva a considerar que la figura de la ETT, tiene un desideratum pro-
tector del empleo. La socializacion del derecho del trabajo lo envuelve, y hace
que éstas tengan manifestaciones de interés general, expresadas en normas de or-
den publico, no obstante que objetivos son flexibilizadores del contrato de trabajo.

Es importante considerar que no hay que confundir el objeto —cesion de trabaja-
dores— con su naturaleza, y su funcion legal es siempre la intermediacion de em-
pleo entre empresas, para la colocacion de trabajadores’.

El supuesto establecido en la norma creadora de la figura individualiza la misma,
le otorga consecuencias y efectos distintos a cualquier otra figura del Derecho del
Trabajo.

Se presenta asi, el caso de la responsabilidad, la modalidad de contratacién, la
forma de enfrentar las vicisitudes laborales y el trato diferenciador en cuando al
poder disciplinario del patrono. Es un fendmeno plenamente consolidado hoy en
dia en el mundo empresarial, el de acudir a féormulas alternativas de contratacion
de mano de obra, lo que denomina la gerencia “descentralizacion productiva”. En
Espaiia se permite, verbigracia, el desplazamiento de trabajadores en el marco de
una prestacion de servicio “transnacional”.

El esquema singular de la ETT, mantiene una facultad instrumental de disposicion
en el empleo de un trabajador, por lo que sale del trato comtin, en la modalidad de
la busqueda de colocacion u ofrecimiento de empleo que realizar el empleo ordi-
nario. El poder individualizado del sujeto de la relacion laboral, juridicamente con-
cretado e independizado, cambia a una dependencia de colocacion y no a una ata-
dura directa al propio empleo.

Es logico que la empresa tenga un interés en negociar este tipo de contrato, ya que
atiende demanda laboral temporal y urgente en muchos casos, con lo cual se aho-
rra gastos, capacitacion y gerenciamiento del recurso humano ofertado.

5 Vid. Régimen venezolano inspirado en Ley Espafiola N° 4/1994, Boletin Oficial Espafia N° 131,
del 2-6-1994.
¢ Vid. Ley 45/ 1999, 24 de noviembre.
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El trabajador pasa de un sujeto necesitado, insatisfecho, independizado, sub-em-
pleado a la expectativa y resguardado de una colocacién indirecta de empleo. Se
observa con esta posicion que el trato discriminatorio en el empleo es atenuado,
con la formalizacion del requerimiento de trabajo, librandose asi el beneficiario
de esta obligacidn protectora sustentada en un principio del Derecho laboral.

Existen posiciones encontradas en considerar que las ETT, van dirigidas a la
sobreexplotacion de la masa trabajadora, en tal sentido, podria establecerse que
buscan modalidades protectoras al campo del empleo en forma exclusiva y direc-
tamente proporcional al mercado de trabajo.

El efecto de la proteccion seglin esta posicion, el efecto de la sobreexplotacion de
trabajo, se maneja sobre la calidad del servicio de colocacion a favor de los patro-
nos en primer lugar, las organizaciones sindicales, el propio Estado y las catego-
rias subcontratadas.

Si se maneja la tesis de la proteccion del sub-empleo, el fin protectorio del Estado
es el mismo, la proteccion, captacion, capacitacion de la masa trabajadora cesan-
te, pero contraria a la del efecto protectorio de sobre-explotacion, debido a que en
este segmento la mano de obra es capacitada.

Se considera que la proteccion del Estado, en cualquiera de las dos vertientes antes
citadas, se sustenta para beneficio concreto —el trabajador— y para la parte empresa-
rial, se manejaria la descentralizacion productiva licita, como manifestacion del dere-
cho ala libre empresa y libertad econdmica, prevista en nuestra Constitucion (1999).

En igual sentido lo tiene la Constitucion Espafiola, manejado sobre la descentrali-
zacion productiva, y fundamentado sobre la libertad de creacion de empresas y la
libertad de ejercicio de actividad empresarial’.

3. Ambito juridico y funcionamiento en Venezuela de las ETT

A partir de 1999, con la promulgacion del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo, se dio una nueva vision a la forma de realizar la contratacion de trabaja-
dores, en este sentido, se conformo una figura auténoma protectora del empleo, y
mediadora de la interrelacion del trabajo asalariado.

Esta eventualidad contractual sirve de escenario para fortalecer la capacitacion al
trabajo profesional y facilitar al empresario la modalidad de seleccion de empleo.
El contexto normativo prevé que toda persona apta tiene el deber de trabajar, den-

7 Vid. Constitucion Espafiola del 27 de diciembre de 1978, articulo 38.
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tro de su capacidad y posibilidades, sefialamiento éste que recoge a su vez un con-
tenido normativo constitucional. Ahora bien, no obstante esta proposicion la ley
impone a toda persona el derecho al trabajo, pero a su vez, transfiere la carga al
Estado, de procurar que toda persona pueda ejercer ese derecho, mediante su
intermediacion instrumental y su colocacion efectiva.

Asi, de requerimiento normativo constitucional con contenido social se transfiere
a la ley con contenido laboral. La carga del Estado de esforzarse por crear y favo-
recer condiciones para elevar el empleo, lejos de ser una carga impuesta por el
ordenamiento juridico, es una necesidad como proyeccion social del propio Esta-
do, y soporte para la reactivacion y estructuracion economica.

Mediante la ley se crea una plataforma para el desarrollo de esta propuesta pro-
teccionista del empleo hacia la empresa privada, especificamente, el articulo 25
de la LOT®, sefala lineamientos fundamentales para que el sector privado tome
un espacio en la proteccion coyuntural del empleo.

La empresa privada por medio de la ETT, obtendra en su sistema productivo, fi-
nanciero y econdmico un favorecimiento, basado al generar oportunidad de em-
pleo, ademas, de pasar a goce de una proteccion especial en el régimen crediticio
en el sector publico, con consideracion en politicas fiscales, econdmicas y admi-
nistrativas del Estado, que coadyuvan al desarrollo empresarial y sustentabilidad
de planes de inversiones.

En referencia al caracter de orden publico y de aplicacién territorial del ordena-
miento juridico-laboral venezolano, este principio consagrado en la ley, rige tanto
a venezolanos como extranjeros, con ocasion del trabajo prestado o convenido en
el pais, posicion ésta que es irrenunciable o relajable por convenio particular.

El principio de la territorialidad de las leyes laborales, de acuerdo a la doctrina
jurisprudencial de la Sala Social de nuestro maximo Tribunal del 19 de septiem-
bre de 2001 y ratificada posteriormente, es aplicado con una precision absolutista,
celosa y restrictiva, debido a que no deja margen a que la prestacion del servicio
realizada fuera del pais efectuada por un trabajador, bajo el esquema de trabajo
asalariado tenga regulacion y aplicabilidad de las normativas laborales venezolanas.

Esta posicion, esta sefialada en una sentencia de la Sala Social del Tribunal Su-
premo de Justicia, de fecha 13 de noviembre de 2001, Expediente N° 01-320,
Sentencia N° 294°,

8 Vid. Articulo 25 Ley Orgénica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152. Ext. del 19-06-1997.
® Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia. Sala Social. Ponente Dr. Omar Mora. Fecha: 13 de
noviembre de 2001, Expediente N° 01-320, Sentencia N° 294.
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Se considera con esta tesis, que los lineamientos protectores se desdoblan por el
lugar donde se realiza la actividad y no por la prestacion personal protegida. A su
vez, esta posicion es restrictiva y discriminatoria del ambito personal en el contrato
de trabajo y por cierto de la libertad de trabajo.

Podemos sacar una conclusion, que esta posicion atenta contra la unificacion, uni-
formidad y seguridad que persigue el nuevo orden globalizado, —transnacionales—
en disponer diferencias en contrataciones para un extranjero, imaginemos el tra-
bajo realizado por un ingeniero en ambos lados de una frontera entre paises, con
turnos o jornadas parciales en ambos bandos territoriales, verbigracia, la labor eje-
cutada a través del Tunel Mont Blanc, el Tunel entre Suiza y Francia; o la del
corredor vial Ctcuta-San Antonio del Téachira en Venezuela.

Esta doctrina es limitativa de la libertad de trabajo para el extranjero, al sefialar
que so6lo se asume la prestacion de servicio territorial. En principio lo que traduce
el sometimiento de la ley nacional a la relacion de trabajo local, régimen foral del
contrato de trabajo, delicado y prejuicioso, segun el cual no le deja libertad a las
partes —régimen juridico de las transnacionales— de fijar el beneficio que mas le
favorezca al trabajador, como compensacién econdmica, resultando asi incontro-
lable y divergente debido a sus beneficios no resguardados a favor del trabajador.

Contrario a esta posicion, existia una jurisprudencia de la extinta Corte Suprema
de Justicia de la Sala Civil que sefialaba el caracter de orden publico y territorial
de la ley. Esta posicion distinta a la mantenida actualmente por la Sala Social,
segun la cual, este principio deberia aplicarse a toda relacion laboral aun de un
extranjero comenzada en el exterior y que finalizase en el pais, a los efectos del
pago de los beneficios laborales, posicion ya abandonada.

Analizado someramente lo precedentemente expuesto, es necesario desarrollar el
ambito de los sujetos del derecho laboral en ordenamiento juridico venezolano
una certeza, seguridad y cobertura legal en el esquema del contrato de trabajo, para
que todo tipo de trabajador sea nacional o extranjero, esté protegido sin desigual-
dades, mucho mas en esta era de la externalizacion. En este sentido, ex articulo
20 del Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, consagra los sujetos individuales
del Derecho del Trabajo, al precisar que el trabajador, el patrono, el contratista y
el intermediario, se agrupan en esta clasificacion.

Se considera que la clasificacion estuvo dividida en dos segmentos, por un lado los
sujetos individuales clasicos del Derecho del Trabajo y, por otro los alternativos que
en los nuevos sujetos genuinos del orden social y econdmico, que no podrian apar-
tarse, tales como holding, Joint Venture, consorcios y sociedades constituidas como
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asociaciones estratégicas que conformen una unidad econémica, reflejada en los
parametros restrictivos indicados en el articulo 21° del propio reglamento.

En igual sentido, quedan incluidas como sujeto del Derecho Laboral por via
integracionista y a manera de descapsular el régimen de los sujetos del derecho
tradicionales, la propia empresa de trabajo temporal. Este criterio se fundamenta,
en que los sujetos tradicionales del Derecho laboral, son creados en nuestro orde-
namiento producto de una evolucion juridico-laboral, definida en abarcar cada vez
mas a todo sujeto, institucion o ente creado por el Derecho, a fines de tenerlo como
receptor de derechos y obligaciones.

La inclusion integradora, es la misma de la posicion italiana sustentada en el “sin-
drome de la oveja perdida”, segun la cual se busca cada vez mas la integracion de
factores protectores a todo aquel que por derecho lo tiene, sus fuentes de aplicacion
e interpretacion, gravitatorias y persecutorias, no se detienen, sino, hasta alcanzar
todo aquel que sea su receptor para cubrirlo con su mejor régimen y ampararlo.

Asimismo, dicha posicion se entrelaza con la tesis del ‘efecto cascada de sus nor-
mas laborales’, segun el cual cada vez que se presume la existencia de la relacion
laboral, se entra al caudal en movimiento —normas protectoras— En tal sentido,
se produce asi, el desbordamiento de regulaciones protectoras que caen con un
solo fin el de resguardar sus beneficios, condiciones y privilegios para aplicar
sus resultados.

Esa caida gravitatoria de sus fuentes naturales y legales de efecto polivalente, no
se producen por seguir la misma corriente del cauce legal, sino, que son una masa
corporal trasladada, que por su peso e influencia se inserta y moviliza por la afluen-
cia del orden publico, caudal irrelajable e irrenunciable por el mismo efecto de su
proteccion. La mens legislatoris, sujetd la clasificacion de la ETT, dentro de la
division de los sujetos del Derecho del Trabajo, cuando inserta la figura de las ETT
dentro del epigrafe correspondiente, segin sefialaba en el articulo 23 eiusdem'.

Se puede establecer que el legislador al conferir asi, legitimidad de funcionamien-
to a este ente, como sujeto laboral, lo consagrd bajo el esquema de su relacion
con el otro sujeto beneficiario, una conexion de caracter mercantilista entre em-
presas, y asi lo describe en todo el recorrido y desarrollo de la institucion prevista
en el reglamento.

19 Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.292 extraordi-
naria del 25 de enero de 1999.
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No se sabe a ciencia cierta, si la intencion del legislador fue quedarse en el extre-
mo comercial o mercantilista —relacion ETT/beneficiaria— del concepto, o bien,
trasladarse al régimen del trabajo, lo cual resultaria mas l6gico, por lo que ten-
driamos que cefiirnos a lo sefialado por el contexto normativo.

La identificacion esta fundamentada sobre el desideratum laboral, —ex Art. 16 de la
LOT-, por eso, indica que se entiende por empresa la unidad de produccion de bie-
nes y servicios constituida para realizar una actividad econdmica con fines de lucro.

Este concepto no tiene en lo absoluto compaginacion alguna con la definicion mer-
cantilista, que para efectos de negocio, su legitimidad y existencia estad sometida a un
régimen de inscripcion y publicidad, que la hacen obtener su personalidad juridica.

Al sefialar en reglamento los requisitos que debe tener la empresa de trabajo tem-
poral, exigi6 la indicacién de una denominacion social, vocablo éste propio de las
empresas mercantiles, sujetas a las regulaciones del Coédigo de Comercio para las
Compaiias Andnimas y Sociedad de Responsabilidad Limitada, no asi para las
firmas unipersonales.

De este mismo modo sefial6 una serie de requisitos de caracter bancario, que no
podria hacer una persona natural, si correlativamente debe utilizar otro nombre
comercial para identificacion de sus negocios, hecho éste que resulta imposible
de realizarse en el campo legal y de los negocios comerciales.

Como sucedi6 en Europa, cuna de la institucion, la intensividad de la utilizacion
de esta compleja relacion juridica, gener6 un sistematizado tratamiento adminis-
trativo e intervencion del Estado, a fines de asegurar el cometido legislativo y fi-
nalidad protectora del empleo''.

Segun informes de la OIT, la amplitud en la descripcion del contenido y garantias
de este derecho, contrasta, asi, con las reticencias mostradas por buen nimero de
los paises occidentales desarrollados. El gobierno belga, por ejemplo,”(...), afir-
mara que el reconocimiento de este derecho, que no esta inscrito ni en la Consti-
tucion ni en el Derecho laboral de Bélgica, no implica para el Estado la obliga-
cion de proporcionar trabajo a toda persona que lo desea, sino mas bien la de hacer
cuanto esta en su mano para lograr este objetivo y, si no, garantizar la proteccion
contra el desempleo involuntario™'?.

"'Vid. Ley 63/1997, 26 de diciembre, articulo 17; ley 50/1998, 30 diciembre, articulos 19, 20;
ley 29/1999, 16 de julio; RDL, 5/2001, de 2 de marzo.

12 Vid. OIT, Politica de Empleo, Informe VI, a la 69 reunién de la Conferencia Internacional del
Trabajo, 1983, p. 22.
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En sentido similar, para el Gobierno estadounidense, los preceptos anteriormente
analizados de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y del Pacto In-
ternacional de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “piden a los go-
biernos, no que garanticen el empleo, sino que lleven a cabo politicas econdmicas
que incrementen al maximo las oportunidades individuales para obtener un em-
pleo productivo y libremente elegido”.

4. Requisitos de constitucion

Se debe tener presente, una de las formas de ceder licitamente un trabajador de
una empresa a otra, se hace bajo los requerimientos de la ETT, por otro lado, tam-
bién observar una excepcion como sucede en la cesion de trabajadores por empre-
sas que no requieren intervencién administrativa ni requisitos previos de constitu-
cion empresarial, como ocurre en el caso de las empresas de explotacion del deporte
profesional, la cual realizan la cesion de los jugadores entre equipos en forma
onerosa, pero sin el fundamento y regulacion de la ETT.

En la mayoria del ordenamiento juridico europeo, la exigencia para que un sujeto
pueda realizar la cesion de trabajadores por medio de ETT, debe recaer sobre per-
sonas fisicas o juridicas, pero su objeto, debe ser especifico y directamente a la
dedicacion exclusiva actividad de intermediacion del empleo. Para el caso de em-
presas mercantiles el objeto social debe ser ciertamente en forma exclusiva a la
explotacion de este tipo de empresa.

En Venezuela, el contrato social, requiere como elemento esencial unos requisitos
obligatorios, verbigracia, debe ser redactado por escrito, debe manifestarse las exi-
gencias minimas planteadas por la ley, como la voluntad de las partes de consti-
tuirla, la constitucion de un fondo social, mediante aportes de las personas que la
integran, distintos al de los socios, la intenciéon de lograr un fin econdémico co-
mun, claro esta, mediante ejecucion de actos de comercio.

En Espaiia la LETT articulo 2.1, reformada’?, con el propdsito de darle mayor se-
guridad juridica a estas empresas, exige que la denominacion social en empresas
mercantiles, deba llevar adicional a ésta la frase Empresa de Trabajo Temporal.

En este mismo sentido, para el funcionamiento de una ETT en Espaia, requiere
una habilitaciéon administrativa, a objeto de dedicarse a la actividad ex articulo 2/
2 LETT. La tramitacion se hace ante el Ministerio del Trabajo, quien emite la au-

13 Vid. Reforma por Ley 63/1997, del 26 de diciembre, Espafia.
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torizacién mediante acto razonado, con lo cual se perfecciona la intervencion es-
tatal, al fiscalizar este tipo de actividad'.

En referencia a la responsabilidad social que recae sobre estas empresas, en Espa-
fia, se le exige la constitucion de una garantia financiera para responder de las
deudas que se establezcan por salarios insolutos y la seguridad social.

De estos pasos, se desprende la relacion triangular por contrato que se constituye
en los contratos entre la ETT, en primer término, por un lado los trabajadores pri-
migeniamente, por el otro las usuarias, lo cual estd garantizado con fianzas de exi-
gencia legal. Se prevé que el trabajador tiene dos frentes con poder de direccion,
uno la ETT, y el otro, la empresa usuaria, cesionaria de los servicios.

Se prevé que la responsabilidad de las empresas intervinientes en Espafia, estd su-
pervisada por el Estado, con lo cual, se evita que una contratacion se realice en
fraude a la ley, que ocurre, cuando se pone en funcionamiento el esquema en su-
puestos no previstos o expresamente esté prohibido por la ley, tal como lo dispo-
ne la Ley 14/94, articulo 7.

Aparte de la garantia que debera constituir la ETT en Espafia, se exige para su
habilitacion, la obligacion de mantener una “estructura administrativa que respon-
da a las exigencias iniciales cuando fue tramitada su autorizacion, ademas, con un
nimero minimo de trabajadores con contratos indefinidos, en proporcion al nu-
mero de trabajadores cedidos en el afio anterior”',

En este mismo sentido, la cesion de trabajadores en Espafia, se realiza mediante
un contrato de naturaleza mercantil, formalizado entre la ETT y la usuaria, deno-
minado “contrato de puesta a disposicion”, el cual se suscribe por escrito en mo-
delo oficial, cuyo contenido debe llevar todo lo relativo a la identificacion de am-
bas contratantes.

En Espaiia, las empresas o personas que celebran este tipo de contrato deben jus-
tificar la causa que origina esta modalidad de contratacion. El articulo 6 de la re-
ferida Ley 14/1994, determina la aplicacién en casos de realizacion de una obra,
para atender exigencias circunstanciales de mercado, excesos de pedidos, acumu-
lacion de tareas, en procesos de seleccion o promocion.

4 Vid. También la autorizacion la puede dar un organismo correspondiente a la Comunidad Auto-
noma. Articulos 1 y 2 RD, 4/1995.
5 Vid. LET, articulos 2.5 y 3.1, Ords. a y b; y articulo 7 de RD de 4/1995.
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Igualmente en dicho pais, se le exige a las empresas la obligacion de detallar en
los contratos, el objeto de la prestacion del servicio, los salarios, precios conveni-
dos para cada cesion, sitio de trabajo, horarios, las condiciones de higiene y segu-
ridad, los infortunios laborales y la duracion del contrato, es decir, existe una exi-
gencia formal del contrato, a los efectos de medir la proteccion de las partes
intervinientes y velar por el buen funcionamiento de este tipo de empresa.

Es imprescindible indicar, que en Espaiia el incumplimiento de los requisitos pre-
cedentemente descritos constituyen falta grave en su funcionamiento'®. Se consi-
dera, que la dejadez por parte del Estado, hace que el funcionamiento de este tipo
de empresas entren en la precariedad de su funcionamiento, motivado a que se
llega a incumplir con la normatividad protectora al trabajo formal y la cobertura
tutelar al empleo.

En Venezuela, la posicion del legislador respecto a los requisitos de constitucion
y funcionamiento, se encuentra prevista en el reglamento de la LOT, Capitulo II,
De Los Sujetos.

Se prevé expresamente su objeto, relativo a la puesta a disposicion de uno o mas
trabajadores a una empresa o persona natural para que se beneficie de la contrata-
cion temporal. El legislador venezolano quiso ser previsivo en este aspecto, clasi-
fic6 y mencion¢ a la empresa receptora de los trabajadores, como la “beneficia-
ria”, por ser recibidora de la prestacion del servicio y bien tutelado por la normativa
laboral, guardando similitud con el nombre de la usuaria como son denominadas
en Espana.

Requisitos:

A. El requisito obligatorio para el funcionamiento de las ETT, es ser autorizadas,
es decir, que medie un acto administrativo previo emanado de la autoridad com-
petente y, mediante un acto administrativo que cause efectos personales y di-
rectos del interesado. El legislador venezolano no establecio el organismo com-
petente dentro del Ministerio del Trabajo con competencia para tramitar los
recaudos. En este sentido, que estuviese autorizado o delegado para tal fun-
cion, por lo cual queda referido en el marco de la administracion publica na-
cional, establecer la misma, tal como lo sefiala la Ley Organica de la Adminis-
tracion Central.

B. Entre los requisitos de la empresa interesada para funcionar como ETT, debe-
ra tener como objeto social, “exclusivo”, la seleccion, reclutamiento, capacita-
cion y negociacion de personal para su colocacion en un empleo.

16 Vid. LET, articulo 6.1, t RD 4/1995; 18.2, LISOS; y 2RD216/1999.
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C.

La empresa que desee funcionar como ETT, debera dispone de una estructura
organizativa y capacidad financiera que le permita cumplir con sus obligacio-
nes patronales, a lo que hay que agregar que dicha estructura debe ir referida al
aspecto administrativo, gerencial, contable, presupuestaria, personal capacita-
do en recursos humanos, consultores juridicos etc. Ademas, es imprescindible
el manejo de un capital social y esquemas bancarios necesarios para sostener
el servicio que presta, debe ser de una reconocida solvencia personal de los
socios y la propia empresa en el ambito comercial.

. Como se indicod anteriormente, conforme al requisito de la denominacion so-

cial, constituye un requisito formal, fijado por el Cédigo de Comercio venezo-
lano, y debe, ademas, anexarse la frase “Empresa de Trabajo Temporal”, sin
abreviatura o sobreentendidos, como expresamente lo indica la ley, por lo que
el vocablo exigido no podra ser establecido como sigla, lema o marca comercial.

Podra la ETT, constituir una fianza bancarias o de empresas de seguro, a los
efectos de garantizar las contrataciones de los trabajadores. Ademas, debe ser
aprobada la constitucion de la fianza por el Ministerio del Trabajo, es decir,
queda a discrecion del Estado la aprobacion y muy importante de recalcar, el
propio funcionamiento de la empresa. Por interpretacion a contrario, no puede
funcionar la ETT, si no tiene aprobada la fianza respectiva.

El monto de la fianza o bien el depoésito bancario que puede suplir aquella, tal
como lo dispuso el legislador, al separar las dos instituciones o dividirlas en la
norma in commento, ndtese que utiliza una conjuncién disyuntiva que denota
diferencia, revela como es l6gico, que no se requieran ambas para funcionar.
La cuantia necesaria es de doce salarios minimos por cada trabajador que uti-
lice en su esquema la ETT. Pero lo que omite el legislador es la referencia a
qué salario se referia, el publico o privado, urbano o rural, por lo cual se dedu-
ce que es el salario minimo obligatorio o salario minimo mensual vigente en la
Capital de la Republica, como expresamente lo consagra el legislador ex articulo
96 del reglamento. Ademas, se establece que debido al monto exigido se res-
ponde al trabajador por sus indemnizaciones laborales.

. Como empleador, la ETT tiene la obligacion similar a la que tiene el patrono

con sus trabajadores derivadas del ordenamiento juridico laboral, seguridad so-
cial y vertientes sobre la prestacion de servicio asalariado. Esta empresa man-
tiene un doble rol, de ceder trabajadores a otros patronos que asi lo soliciten y
de responder a los trabajadores por sus derechos e intereses. En lo correspon-
diente a los pagos derivados del Ince, Seguro Social, Paro Forzoso, Politica
Habitacional y cualquier otro referido al empleo que se ubique dentro de los
parametros de una carga u obligacion econdmica hacia el patrono, le corres-
ponde asumirla a la ETT, en forma uniforme y similar en su rol de patrono.
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H.

5.

Las ETT, bajo su modalidad sui generis de contratar de sentido atipico y flexible
en referencia al contrato de trabajo caracteristico, busca en todo sentido evitar
el trabajo sumergido, captando la capacitacion y proteger su colocacion.

Los supuestos de procedencia bajo el cual puede funcionar la ETT, en forma
expresa lo sefala el legislador ex articulo 26 del reglamento. En este sentido
existe sefialamiento especifico, verbigracia: a. para la realizacion de una obra
o prestacion de servicio limitada en el tiempo; b. para atender exigencias del
mercado como acumulacion de tarea o excesos de periodo, por un periodo que
no exceda de tres meses; y c. para sustituir a trabajadores suspendidos.

Los mecanismos de proteccion y beneficios a favor del trabajador o bien los
derechos y garantias, tales como despido, estabilidad, prestaciones,
indemnizaciones en general, se aplican solidariamente cuando se viola el régi-
men temporal o cualquier otra condicion o requisito legal.

. El caso de las labores que entrafien riesgo para la vida o salud del trabajador,

segun se sefiald le estd prohibido a la ETT y es logico pensar, y hasta a la
misma beneficiaria, que en determinado momento puede utilizar este tipo de
figura, para burlar la responsabilidad de los infortunios en el trabajo por ejem-
plo, cambiando determinada plantilla de trabajadores cuando requiera la rela-
cion en virtud del riesgo que le ocasione a su ndmina ordinaria. El esquema
venezolano es general, mientras que el esquema prohibitivo espafiol por ejem-
plo, es especifico, segtin lo indica el RD 216/1999 de 5 de febrero, y BOE N° 47
del 24-2-99, donde se publica una lista de actividades prohibidas o aplicacion
que atenta con la excepcionalidad de funcionamiento de la ETT, verbigracia,
la vigilancia o seguridad privada en virtud de su capacitacion y riesgo.

En el caso de la cesion de trabajadores a los efectos de suplir a empleados
suspendidos, el literal “c” del articulo 26 eiusdem, ad pendem litterae, no pre-
vié un lapso de duracion. Para situarnos en algunos supuestos referidos a la
sustitucion de empleados suspendidos, habria que atenerse a las previsiones
de la Ley ex articulo 94 de la LOT, a fines de resolver cualquier interpretacion
casuistica. En tal sentido, el régimen condicionante de cada inciso permitido
ex articulo 94 eiusdem justifica la cesion del trabajador y, en otros extremos
se supedita hasta los doce meses de suspension de acuerdo a la causa que la
origin6. El periodo en el cual debe reincorporarse el trabajador suspendido
marca la finalizacion del contrato de provision, asi se evita la simulacion del
contrato de trabajo o indebida utilizacion de este tipo de convencion.

Diferenciacion con otros sujetos previstos en el Derecho del Trabajo

Las ETT se caracterizan por funcionar bajo una forma atipica, como precedente-
mente se ha sefialado, debido a que su caracter es instrumental y protectorio, dis-
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tinto a todo esquema patronal regulado por el orden juridico. Esta modalidad de
contratacion de trabajadores, excluye otras formas de empleo. La relacion laboral
tipica se conforma sobre la base de dos sujetos laborales (trabajador-patrono), su
bilateralidad es personal y hasta presuntiva.

El caracter triangular que se conforma en la contratacion de las ETT, interviene
un tercer sujeto frente al patrono y el trabajador. Al interponerse el tercero, deno-
minado en otras legislaciones como ‘auxiliar’, lo hace para recibir el beneficio de
la prestacion del servicio requerido como derecho, lo que hace compleja esta
triangulacion. Este tipo de contratacion refleja la responsabilidad del Estado y el
valor de la constitucionalizacion del Derecho del Trabajo, por lo que denota un
compromiso con los trabajadores, e implica una reivindicacion social.

Nuestra legislacion lo regula a través del modelo social que le asigna al Estado
una plenitud de funciones y de responsabilidades sociales reconocidas en la Cons-
titucion, como lo ha indicado la Sala Politico-Administrativa del Alto Tribunal en
fecha 5/10/2000, Exp. 16.369, en Sentencia 01885 con ponencia del Dr. Carlos
Escarra Malavé al afirmar que es “un auténtico e ineludible compromiso que implica
una proteccion especial a la familia, a los trabajadores, a los menores, en especial,
velar por la salud y seguridad social de los mismos, entre otras. En este contexto,
el Estado Social, atribuye al aspecto social mayor importancia, frente al aspecto
individual dentro de la misma, pero renovada, ideologia democratica dominante.”

La relacién laboral es excepcional, flexiva del esquema rigido contractual y hasta
de la misma relacion de trabajo, por eso, se catalogaria de una ‘flexién laboralista
del contrato de trabajo’, cuyo sustento juridico esta en la libertad de trabajo pre-
vista en la Constitucion y, en la importancia del Estado Social que afirma el pleno
empleo y la paz social.

Se plantean en este esquema, dos relaciones interpersonales, que pueden denomi-
narse ‘la bipolaridad de la relacion laboral’, una conformada por la suscrita entre
la ETT y los trabajadores reclutados y la otra relacion, perfeccionada con la tercera
beneficiaria. Como sefialan los autores Gonzalez, Sequeira y Tejedor, al indicar:

En estos supuestos de interposicion de un tercero, junto al contrato de trabajo
que vincula al trabajador y el empresario, existe otra relacion, de caracter fac-
tico, en virtud de la cual el trabajador presta sus servicios al tercero, de forma
que existe una escision entre el “titular formal” de la relacion de trabajo (em-
presario) y el “titular real” (persona que recibe los servicios del trabajador)’.

17 GoNzALEZ, SEQUEIRA, TEJEDOR, Derecho del Trabajo de la Empresa. 2001, Ed. Colex. Madrid,
p. 228.
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Fundamentado en el rompimiento de la relacion tipica de trabajo, la ETT se con-
figura en flexibilizar sistemas de contratacidon que socorren situaciones esponta-
neas y recurrentes al momento de establecer el empleo.

Por eso, articulando los sistemas de produccion, cadena o sistemas productivos,
industrializacion, robotizacion y su evolucion transformadora, no puede dejarse a
un lado el desarrollo tecnologico y el soporte juridico que le pueda servir de base
para su evolucion y funcionamiento, bien en un ambito nacional o transnacional
de boga hoy en dia.

Ese desarrollo productivo delineado con la ETT, no puede quedar minimizado ante
la falta de regulacion legal o por decadencia juridica de un sistema politico o ca-
pitalista. Las modificaciones sociales, gubernamentales, politicas, territoriales o
bien de esquema de mercado, pueden dar origen a nuevas instituciones reguladoras
del mercado de trabajo, funcionando a la par de sistemas de produccion, lo que
las hace dinamicas, flexibles o adaptadoras a su desarrollo.

En la cesion de trabajadores que se realiza mediante la ETT, presenta un supuesto
normativo incluido por el legislador venezolano, con un caracter simplista en la
adaptacion a la realidad juridica. Este sistema, discrepa en tal sentido con su rela-
cion triangular informal, precisamente con respecto a las normas sociales protec-
toras de la relacion laboral. Aparecen asi tres sujetos determinados el cedente, la
cesionaria y quien ejerce en el esquema triangular el vértice mas delicado pero
puntal de la base sedimentada en la relacion, como lo es el trabajador.

Aparte de la modalidad de las ETT, hay que precisar que la cesion de trabajado-
res en el derecho venezolano es ilicita, salvo como se mencioné el caso de los
jugadores profesionales, permitido por la ley. La situacién en Europa cuando se
crea esta figura, estuvo en el propoésito de reducir costos, obtencion de mas bene-
ficios, facilitaciéon de mano de obra, la calificacion y colocacion de empleo, pa-
sando por la utilizacion flexible de la prestacién de un servicio, cuestiones estas
que pueden resultar procedente en derecho venezolano.

Se observa que el viejo esquema de contratacion bajo los contratistas e interme-
diarios, no brindaban proteccion y rapidez a la colocacion de mano de obra no
obstante, hacer precaria la relacion. Este sistema, no abastecia las cadenas de pro-
duccién en forma técnica, sino, con una rigidez juridica que en nada favorecian la
apertura de nuevos mercados de trabajo. Estos requerian de nuevos frentes de ex-
plotacion laboral consonos con las transformaciones. A partir de 1993, en Espa-
fla, se comienza una nueva etapa respecto a la modalidad de contratacion de tra-
bajadores, una de éstas es la ETT, la cual permiti6 la cesion legal de trabajadores.
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Estos mismos argumentos son tomados por el legislador patrio de 1999, al esta-
blecer en el reglamento de la Ley Organica del Trabajo, el nuevo esquema de em-
pleo. Por tal fundamento, no es permitido aceptar que la ETT, sea una modalidad
de trabajo derivada de las figuras de los contratistas e intermediarios, ni su régi-
men pueda asimilarse a éstas.

Para identificar propiamente la figura, tendriamos que ir al mas remoto de su sus-
tento legal, primero que todo al configurar la nocion legal del patrono —explota-
cion por cuenta propia— con lo cual se acoge a la tesis de dominio y de la contrac-
tualidad. Se entendia que patrono era el duefio de la empresa o faena, para
identificar su cualidad era el titular de la responsabilidad econémica, capitalista
y asumia el riesgo.

Si se aprecia en nuestro pais, la Ley del Trabajo de 1928, hacia recaer la respon-
sabilidad de la contratacion en el propietario de la empresa, en posteriores modi-
ficaciones se mantuvo esta tesis. Luego se pasa a la «Teoria de Contractualidad»,
como complementariedad a la titularidad descrita, segtn la cual no s6lo el propie-
tario es patrono, ya que otro sujeto sin poseer la nuda propiedad explota por me-
dio de un contrato celebrado con el propietario la empresa para su propio beneficio.

La evolucion legal va dirigida a omitir toda indicacion hacia la propiedad y cual-
quier derecho derivado. Asi se llega a una connotacion mucho mas amplia en el
campo juridico, donde una persona natural o juridica ejerce por cuenta propia la
explotacion de una empresa. Bajo esta modalidad no solo el propietario de la em-
presa puede ejercer la titularidad, existen en este supuesto otras personas que pue-
dan quedar revestidas de la cualidad, so6lo al ejercer la explotacion de la empresa
a nombre del titular. En este esquema entran a funcionar los titulares precarios
sobre la explotacion, aunque lo ejercen para si, estdn ligados notablemente por
medio de negocios e intereses con el titular.

La modalidad de la explotacion por cuenta ajena, recibe asi la traslacion de titula-
ridad, al explotar la empresa el servicio. En este sentido los contratistas se califi-
can, por ejecutar mediante contrato y bajo su riesgo trabajos con sus propios ele-
mentos en beneficio de un tercero. La significacion es la explotacion por cuenta
ajena, se identific6 ademas del patrono, a otras personas que no teniendo aquella
titularidad —propiedad— ejercian a su cargo la explotacion.

La existencia de relaciones de trabajo, entre personas no propietarias, empresarias
o duefias, se ampliaba en ese entonces, a un campo de responsabilizar a otras per-
sonas que interviniendo en la prestacion no tenian la titularidad de patronos pero
que funcionaban directamente en dicha relacion. La significacion era evitar el fraude
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o simulacion en perjuicio de los trabajadores, al intervenir personas extraflas a la
titularidad y que realmente no causaban contratiempos salvo que fuesen poco res-
ponsables, pero, para un mejor funcionamiento de la explotacion.

Otro de los problemas que se ha presentado en el esquema de la ETT, es la dupli-
cidad de patronos. Esto sucede ademas del contratista, en caso del intermediario,
lo concreto en este ultimo modelo es que el intermediario que contrata al trabaja-
dor no es el patrono de éste, puesto que actua como mandatario de aquel. El poder
de direccion que origina esta vinculacion de trabajo, no las tiene el intermediario,
ni la persona que utiliza los servicios. En cuanto a la subordinacion se establece
entre el trabajador y un solo patrono, a pesar de haber distintas personas con po-
der de mando, lo que sucede es que aparece una delegacion concreta o tacita del
patrono.

Como puede colegirse, estos esquemas de explotacion funcionaban en ese enton-
ces, y han ido evolucionado juridicamente, pero mal podria interpretarse que en
los actuales momentos no se busquen nuevas formas de explotacion mediadoras
en formas flexibles para las cadenas de produccion.

El tratadista Krotoschin, hace referencia al patrono abstracto (la sociedad) y al
patrono concreto (el representante de la empresa)'®. Pero todos estos extremos no
pueden aplicarse a la ETT, su fisonomia es propia, el contexto dialéctico es dife-
rente y su objetivo es especifico, lo cual desencadena una estructura juridica mo-
dernizada e independiente de ataduras de viejas reminiscencias literarias e
institucionales, como las contratistas y los intermediarios.

6. El cognomento de las ETT y el sector empresarial

El proceso de integracion integral logrado sin precedentes en el mundo, se
escenifica con la Comunidad Econémica Europea (CEE), mediante el intercambio
competente concretado mas hacia los intereses comunes que los propios, cuestion
que se ha ido relajando por preeminencias politicas y pensamientos propios. Mas
de cincuenta afios transcurrieron, desde aquel inicio cuando un grupo de paises
consolid6 un proyecto vigente hoy en dia.

El Derecho Comunitario, ha servido de soporte tematico para catapultar el Dere-
cho del Trabajo hacia nuevos territorios normativos, variados enfoques sobre fuen-
tes de empleo, cadenas de produccion y mercados de trabajo. La plataforma eco-
némica y juridica que genera la union, es el fendomeno relampagueante de las nuevas

18 KrotoscHiN, Emesto. Curso de Legislacion del Trabajo, 1950. Buenos Aires. Ed. Roque Depalma.
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tendencias y esquemas de la prestacion del servicio, bajo subordinacion y en for-
ma asalariada.

Estos esquemas de nuevos territorios normativos, engendran situaciones y rela-
ciones juridicas predecesoras de los nuevos lineamientos del Derecho del Traba-
jo, distinto a cuando se sostiene o concibe el trabajo asalariado bajo el concepto
de los enfoques clasistas o bien garantistas de hoy en dia. Estas posiciones delimi-
tan y hacen imposible desentrafiar en la investigacion de la prestacion del servicio
bajo remuneracion, esquemas sobre la propia prestacion o de modelos de pagos
de salario diferentes, que al no contradecir los principios rectores de la tutela en el
trabajo asalariado, fortalecen originales esquemas de contratacién y se convierten
en activos tangibles de nuevas formas de empleo.

La subordinacion prevista de forma clasista, cambia de concepto regido y simplis-
ta, de lo personal a lo virtual, la valoracion de la institucion se efectiia sobre una
nocion de lo concreto a lo abstracto, navega el caracter subordinado sustentado
sobre la contratacion de trabajo, erguida no en la dependencia directa y personal,
sino en la intervencion indirecta y trasladada.

Se han ido desmembrando aquellos caracteres ilustrados por Manuel Alonso Olea
y Américo Pla Rodriguez, sobre la dependencia o subordinacion juridica, expre-
sado en el poder de direccion y fiscalizacion sobre el trabajo que detenta el patro-
no y el correlativo deber del trabajador de acatarlo.

Lo mismo ocurre con el cambio que ha sufrido el esquema del ‘pacto de cesion de
los resultados de trabajo’, que mencionaba el maestro Manuel Alonso Olea, perte-
neciente al Derecho Clasico del siglo XIX, lo cual es imposible hablar hoy en dia,
por lo que se considera, pasamos de lo clasico a lo garantista y de ahi a la adapta-
cion, o lo que es lo mismo en términos técnicos, de la robotizacion a lo virtual.

En los actuales momentos del Derecho Laboral, se enfrenta al posmodernismo
iuslaboralista, confluyendo situaciones del “vero locus laboris” y el espacio
cibernético, con la identificaciéon del verdadero lugar de trabajo, trayendo esto a
colacion, que los verdaderos territorios en este tipo de contratacidén son neutrales
para determinar la competencia judicial internacional.

Las modalidades del teletrabajo, llevan a confluir en el criterio espacial para la
identificacion de la competencia de la materia tratada o casos concretos sometidos a
justicia. Se entiende que la verdadera identificacion del lugar de trabajo, resulta in-
trascendente para el ciberempleo, ya que por motivos del practicismo contractual,
puede hasta configurarse el mismo domicilio del trabajador como lugar de trabajo.



ADAPTABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL... 95

Refuerzo este criterio de los nuevos lineamientos del Derecho Laboral, al hablar-
se hoy en dia del ‘telecentro’, el ‘teletrabajo movil’, o del ‘teletrabajo itinerante’,
‘Flexitiempo’ segun el cual, pueden estos casos plantear problemas de localiza-
cion territorial o bien soberanias de Estados. Ocupa asi, un rango importante en
estos eventuales contratos de trabajo la ‘telematica’, donde circunstancialmente
pueden producirse estas modalidades de contratacién con independencia de que
la prestacion de servicio se realice mediante red telematica o simples contornos
técnicos de comunicacion cibernética.

El nuevo esquema de la comision paritaria de caracter supraempresarial, atribuye
soluciones en la rama laboral. Los viejos problemas en el trabajo decididos por
extrafios, judicializados o de ambito administrativo, eran de indole lineal en su
desarrollo y analisis, lo cual pasa de una solucidén desequilibrada por la protec-
cion al débil. Esta posicion esta hoy en dia, tangencialmente superada, la viabili-
dad econdmica supera el criterio garante para darle paso a la sustentacion de los
mercados de trabajo.

Es el ostracismo del Derecho garantista, lo cual le da paso al sistema paritario
confiable, legitimo y autorizado con resplandecientes enfoques de lege ferenda.
Visto asi, las cadenas de produccioén basadas en el transnacionalismo, tienen su
propio sustento para regular determinado esquema juridico-laborales, a fin de evi-
tar desequilibrios econdmicos, y consecuencialmente el de desempleo, verbigra-
cia el descuelgue salarial.

La importancia que adquiere la ETT en Europa, luego de una reflexion sobre los
nuevos territorios normativos, se originaba con la comunidad econémica, y deviene
del Real Decreto 4/1995, del 13 de enero, supra indicado, y surge como respuesta
a la creacion de nuevos mercados de trabajo.

Estos novisimos y promisorios mercados de trabajo, buscaban dentro del esque-
ma capitalista realizar obras o servicios concretos y actividades ocasionales, igual-
mente para suplir salidas de trabajo urgente o por aumentos de produccion, sus-
pension de contratos de trabajo y, su adaptacion a la uniéon europea. Un aspecto
importante fue su legalizacion al trafico de mano de obra lo cual venia funcionan-
do y, por ultimo, el abaratamiento del despido de trabajadores fijos para su con-
tratacion temporal lo cual traduce a una disminucién de los parados.

En Europa, precisamente en Espafia, se estuvo dialogando sectorialmente sobre la
modernizacién de la produccidn, la flexibilizacion y reformas a la competitividad,
fue una lluvia de propuestas antes de la llegada del sistema comunitario en febre-
ro del 2002. La economia necesitaba liberarse a un gran ritmo, desregularizar,
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flexibilizar o adaptacion eran vocablos aplicados al contexto juridico laboral. La
privatizacion era la punta de lanza para la integracion en la Uniéon Europea, el
espiritu filosofico de la modernizacion lo fue la parte econdmica, no asi lo social
ni lo politico.

El refuerzo del Estado tenia que venir por la via de la acumulacion del capital,
apertura de nuevas empresas como receptoras de las transnacionales las cuales casi
siempre son monopolistas del sistema para lo cual se requeria una gran reforma
del sector de la educacion, para asi enfrentar el gran reto capitalista con ayuda de
las organizaciones sindicales. El objetivo primordial, lograr el fortalecimiento de
los capitales nacionales con los extranjeros, esto fue la proclama normativa de que
toda riqueza del pais sea cual fuere su titularidad publica o privada, estaria supe-
ditada al interés general.

Uno de los factores mas significantes en la transformacion del esquema de traba-
jo, es la descentralizacion de las cadenas de produccion, ya no se presenta el mis-
mo nucleo monolitico que imperaba en viejos tiempos. La traduccion de este fe-
némeno consigue los cambios juridico-laborales, lo cual resulta a todas luces
esenciales para el nuevo esquema de trabajo.

El esquema de “la solidaridad atenuada”, solo factible cuando establece el frau-
de a la ley", se encuentra previsto en el texto refundido de la Ley del Estatuto de
los Trabajadores de Espafia, para darle mayor espacio al sistema de contratacion
libre, y menos inmerso en el esquema de contratacion dogmatica, y mas hacia la
externalizacion.

En el ambito de aplicacion de las ETT, en Espafa fueron producto de lo que se
denomind la contrarreforma laboral de 1994 de origen politico-econémico y con
la anuencia de las organizaciones sindicales en 1997. La cesion de trabajadores
en el Derecho del Trabajo, era considerada ilegal, el Estatuto de los Trabajadores
de 1980 denominaba a la cesién como un trafico de mano de obra, en forma des-
pectiva y antijuridica como figura de trabajo.

En el Derecho Laboral espaiiol, el empresario posee una genérica libertad de con-
tratacion dependiente de dos fases, por un lado, el derecho de decision de contra-
tar o no un trabajador y, por el otro, el derecho a la libre eleccion del trabajador.
El servicio publico de colocacion, hace efectiva la actividad mediadora entre la
oferta y la demanda, representa “el instrumento mas clasico y consolidado desde
el punto de vista institucional de la politica de empleo™.

1 Vid. Articulo 42 de la TRET de Espafia.
2 Vid. A. MaRTIN VALVERDE, La Politica de Empleo, DL 9 (1983), p. 71.
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Dentro de las ventajas escenificadas en Europa con las ETT, se pueden mencio-
nar: a. Tiende a disminuir la conflictividad laboral al depender el trabajador de un
tercero o ETT; b. Se disminuyen los costos de seleccion y formacion de personal
calificado, ya que este esquema formativo pasa a las ETT; c. No se presenta una
relacion laboral entre el empresario y el trabajador; d. Las empresas beneficiarias
tienen la potestad de fundar una ETT, para intermediar su seleccién de empleo y
se forma un aspecto técnico mas selectivo y profesional en la organizacion.

En el esquema, pueden presentarse innumerables desventajas como lo es la inse-
guridad en el empleo, desatencion a los trabajadores eventuales, el debilitamiento
de la sindicacién y libre asociacidn, falta de creatividad y reformas de ideas en el
trabajo, lo poco concreto del contrato individual, lo cual siempre estara sujeto a
los vaivenes de la empresa usuaria, el rompimiento de la libertad de trabajo, el
embudo clasificatorio, falta de prevencion a riesgos laborales?' y la falta de res-
tricciones para su funcionamiento entre otras.

Lo mas comun es ver el ofrecimiento comercial de las ETT, mediante cualquier
medio de comunicacion, su mercadeo se sostiene sobre el ofrecimiento de:

. Realizacion de obras o servicios determinados.

Sustitucion de trabajadores con derecho a reserva de puestos de trabajo.

El mantenimiento de produccion en fechas vacacionales.

. Establecimiento de contratos temporales y flexibles frente a las plantillas rigidas.
Favorecimiento en el aumento productivo en la empresa.

Colocacion de profesionales leales y precisos para los puestos.

. Se elimina en la empresa usuaria la seleccion y calificacion de personal.

T o mmoU 0w >

. Obtener un profesional a prueba antes de contratarlo.

En este sentido en Espafia, al haber tenido la ETT en proyecto su autorizacion
administrativa, se presume qued6 autorizada para cumplir el funcionamiento
intermediacion, segtin la ley?.

Esto no obsta, y es lo que se critica, que pueda cumplir fielmente con la preven-
cion de riesgos laborales o las disposiciones minimas de seguridad.

2l Ley 31/1995, de 8 noviembre y BOE N° 269 de 10 de noviembre.
22 Ley 31/1994 de 1 de junio. Real Decreto 216/1999, de 5 de febrero.
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El sistema Europeo, muy especialmente el espafiol, el Derecho y las obligaciones
en el ambito comercial se limitan a los siguientes:

A. El empleado tiene Derecho a suscribir un contrato por escrito, el cual se le
entrega o remite por el correo, una vez que el verificado por el INEM.

B. A obtener la admision en la seguridad social, desde la firma del contrato.

C. El Derecho a ser informado con anticipacion de la contratacion temporal con
la empresa usuaria, sus condiciones, salario, régimen prestacional, horario, y
demas modalidades de la relacion

D. Conocer la modalidad de horas de empleo, sueldo base, horas de prorrateo,
vacaciones, dietas, pluses, y la indemnizacion que incluye solo los 12 dias por
cada afio trabajado.

E. A recibir los Derechos consagrados en el Estatuto de los Trabajadores y con-
trataciones colectivas si la hubiere.

e

A recibir el salario dentro de los tres dias posteriores a la quincena trabajada.

G. A obtener la formacion, consultas y participacion en relacion con los riesgos
laborales, y sistema de seguridad social y salud.

H. A recibir capacitacion tedrica y practica sobre materia preventiva en el trabajo.

I. Derecho a interrumpir y abandonar justificadamente el trabajo, cuando consi-
dere que una actividad entrafia un riesgo grave inminente para su vida o salud.

J. Proteccién a la maternidad, o derecho de proteccion especifica.

K. Derecho a gozar de las mismas garantias que tienen los trabajadores ordina-
rios de la empresa usuaria.

L. A participar con la representacion sindical o de grupo de trabajadores en la
empresa usuaria.

Se ha hecho referencia en esta investigacion al sistema espafiol de temporalidad
contractual, considerando que mantiene el indice de utilizacion mas alto de Europa,
no obstante, tener una de las tasas mas alta de desempleo y esto a su vez, producto
de que el trabajador espaiiol busca cada vez mas la estabilidad en el empleo.

Tomando en cuenta que la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha reco-
nocido que las ETT, son instituciones protectoras netamente del empleo, por lo que
es favorecedor a la estabilidad temporal y proteccion a la mano de obra calificada.

En Espana la ETT estd en maduracion, en la Union Europea da empleo en dos
puntos porcentuales de la poblacion activa y Espafia esta por debajo de un punto,
por lo que se considera, esta diez afos retrasada en aplicar al temporalidad en el
empleo y de llevar veinte afios en aplicacion en la comunidad europea.
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La conferencia Internacional del Trabajo, organismo perteneciente a la OIT, en el
mes de junio de 1997 adoptd un convenio sobre las ‘Agencias de Empleo Priva-
das’ (Actividad de Trabajo Temporal), y se reduce a lo siguiente:

Consciente de la importancia que representa la flexibilidad para el funcio-
namiento de los mercados de trabajo.

Considerando que el contexto en que funcionan las Agencias de Empleo
Privadas, es muy distinto de las condiciones existentes cuando se procedio
a la adopcion del convenio sobre las agencias retribuidas de colocacion
(revisado), 1949.

Reconociendo el papel que las Agencias de Empleo Privadas pueden desem-
pefiar en el buen funcionamiento del mercado de trabajo.

Recordando la necesidad de proteger a los trabajadores contra los abusos.
Adopta:
Articulo 1.

a) Servicios destinados a vincular ofertas y demandas de empleo, sin que
la agencia de empleo privada pase a ser parte en las relaciones laborales
que pudieran derivarse.

b) Servicios consistentes en emplear trabajadores con el fin de ponerlos a
disposicion de una tercera persona, fisica o juridica (en adelante “em-
presa usuaria”), que determine sus tareas y supervise su ejecucion.

Articulo 7.1. Las Agencias de Empleo Privadas no debera cobrar a los tra-
bajadores, ni directa ni indirectamente, ni en todo ni en parte, ningin tipo
de honorario o tarifa®.

Respecto a la ‘tematica sindical’, es preciso sefialar, que el régimen juridico espa-
fiol permite que los trabajadores puestos a disposicion tengan derecho a ser repre-
sentados a través de las organizaciones sindicales o representante de grupo de traba-
jadores en la empresa usuaria, en todo lo que tenga relacion a la actividad ejecutada.

En este aspecto, los trabajadores poseen su representante legal en el trabajo reali-
zado en la usuaria, mientras dure el contrato y, a efecto de formular cualquier re-
clamacion en relacion con las condiciones de ejecucion de la actividad laboral ‘De-
rechos e intereses’.

2 Organizacion Internacional del Trabajo. OIT. Recomendacién de la Conferencia Internacional
del Trabajo. Junio 1997. Tépico: Agencias de Empleo Privadas (Actividad laboral temporal).
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En este mismo sentido, existe una prohibicidon en cuanto a la representacion, y es
que las reclamaciones que pueda efectuar la representacion de trabajadores no apli-
can para la ETT de la cual depende el trabajador?.

7. La eclosion de la ETT en Venezuela y las limitaciones gubernamentales

A raiz de la promulgacion del reglamento de la Ley Organica del Trabajo 1999,
texto éste donde se crean y consagran las ETT no previstas antes en el ordena-
miento legal, surgi6 pese al tratamiento e inmadurez del objetivo de esta figura
europea, una intencion de constituir y fomentar este tipo de empresa por un sector
especial de contratistas dedicados a suscribir convenios con las principales corpo-
raciones del pais, como lo son la rama de la industria petrolera, minera y quimica.
El grado de intencionalidad fue positivo, empero, la precariedad en su utilizacion
estaba latente, lo que obliga al Estado a intervenir para evitar el desvio operacio-
nal de las mismas.

La factibilidad de funcionamiento pareci6 bastante accesible al esquema corpora-
tivo venezolano, tanto asi que repercutié en forma negativa al sector sindical y al
propio Ministerio del Trabajo, donde se llego a considerar la suspension de trami-
tacion e inscripcion de esta figura generadora de empleo o imponer exigencias
mas estrictas para su formacion.

Situacion distinta sucedi6 en Espaiia, desde finales de la década de los sesenta los
paises centrales de la Union Europea, han venido regulando la actividad sustenta-
da en convenios de la OIT.

Con la promulgacion de la Ley 14/1994 en Espaiia, se gener6 una apertura de cons-
titucion de ETT. Un cumulo de 400 empresas se constituyeron y 2.000 oficinas
gestionaron 52.000 empleos y 624.000 contratos a dos afios de promulgada la nor-
ma. El esquema de contratacion temporal fue creciendo paulatinamente y se ha
fortalecido. El efecto contrario es continuidad de crecimiento sostenido del siste-
ma y falta de demanda por cualquier contraccion del mercado de trabajo. Otro de
los puntos importantes es la valorizacion de las ETT, por las grandes transnacionales
las cuales ocupan el primer lugar en la escala.

Se puede pensar que este tipo de empresas puede funcionar en tres fases corporati-
vas, por un lado, la fase principal o empresas correspondientes a los grandes capi-
tales o grupos econdémicos; en segundo lugar, los grupos fusionados en las grandes

2 Vid. Ley 94/1994 de 1° de junio, apdo. 1 del articulo 17. RD, 8/1997.



ADAPTABILIDAD DE LAS EMPRESAS DE TRABAJO TEMPORAL... 101

ramas corporativas y, en tercer lugar, las pequefias protagonistas fundadas para
captar mercado individual. El prondstico es hacia el reparto del mercado liderizado,
el manejo de los grandes capitales, y por otro lado, por la diversificacion del negocio.

Los lineamientos internacionales han sido consonos con la utilizacidon de este tipo
de empresa por gestionar el empleo, principalmente la OIT ha sembrado formulas
para fases de empleo? .

El gran escollo en Venezuela, lo produce la falta de regulacion existente en el orden
juridico, la apatia del sector gubernamental y la oposicion de los grupos sindicales
que observaban la afectacion de su participacion y asociacion con sus miembros, al
existir obstaculos en el modo de filiacion y el correspondiente acercamiento social.

El legislador venezolano, apenas mencioné este importante sistema de trabajo en
seis articulos del reglamento, omitiendo regulaciones esenciales para el desarrollo
del esquema de empleo, cuestion ésta que no deja de ser plausible por el grado de
flexibilizacién normativo adoptado. El mejoramiento de la eficacia competitiva no
tiene parangon, en fundamento a la oportunidad que ofrece al optimizar los costos
y en la propia organizacion empresarial, flexibilizar las néminas y especializar la
mano de obra.

Se considera que el sistema productivo en su cadena de produccién, puede con-
centrarse mas en su area principal cubriendo las areas secundarias con el esquema
temporal o, por necesidades accidentales o de urgencia productiva. Se concreta
asi, un rompimiento de esquematizacion publica de gestion de empleo, lo que el
profesor Palomeque, denomina, “la ruptura del monopolio de colocacion™?.

8. El contrato de provision de trabajadores

En el andlisis del contrato de provision de trabajadores, observaremos algunos
lineamientos diferenciadores de la formacion de un contrato comun, el cual puede
cernirse sobre el aspecto social de la convencidn estructurada, el &mbito juridico
donde se pacte, el espacio, tiempo y oportunidad, asi como también la referencia
de la norma normarum.

En Venezuela, el fundamento de los nuevos valores y principios constitucionales
hacen que el contrato de trabajo o la misma relacion de trabajo vayan desarrollan-

5 Convenio 96 de la OIT, RCL 19/2. 945 y NDL 5.782.
2 Vid. M.E. Casas Baamonde y M. PALoMEQUE LopEz. “la ruptura del monopolio publico de coloca-
cioén y fomento del empleo, RL, 1994, p. 236.
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dose sobre el aspecto legal y no sobre su autonomia convencional. La apreciacion
contractual tiene una graduacion sobre el vértice constitucional. El nuevo
constitucionalismo social, iniciado desde los afios de 1917, con la Constitucion
del Querétaro, ha ido reforzando aun mas los lineamientos garantistas del sistema,
pasando por lo clasico en sus fuentes hasta llegar al proteccionismo necesario.

La proteccion de los Derechos laborales tiene un presupuesto 16gico social, soste-
nido en Venezuela sobre el vértice de la solidaridad social. En tal sentido, debe
tenerse presente la definicion del Estado de Derecho y Justicia a objeto de tener
como objetivo sus valores fundamentales, lo cual estd destinado a fomentar la con-
solidacién de la solidaridad social, la paz, el bien comtn, la convivencia, el ase-
guramiento de la igualdad sin discriminacion o subordinacion.

Estas directrices consolidadas en la norma suprema, anteponle bien comun o inte-
rés general al bien o interés particular, sobre la base, de sus objetivos antes sefia-
lados. En este orden analitico, la ley de acuerdo con los principios constituciona-
les en Venezuela, debe tener como norte estos valores, a fin de que no atenten contra
sus principios, de lo contrario se hiciera inconstitucional el marco legal existente.

Vemos asi, como de la conceptualizacion del Estado Social de Derecho, descrito
ademas en todo el texto fundamental, se pasa a los valores que evitan el desequili-
brio y la desigualdad para enmarcar los Derechos sociales sobre la base de princi-
pios protectores de alta calidad humana y sensibilidad social. Dentro de ese ambi-
to particular de proteccion, estan los sujetos protegidos por ese Estado Social de
Derecho, donde se encuentran inmersos los trabajadores. Para citar estos nuevos
valores sociales, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, expreso:

Inherente al Estado Social de Derecho es el concepto antes expresado de
interés social, el cual es un valor que persigue equilibrar en sus relaciones
a personas o grupos que son, en alguna forma, reconocidos por la propia
ley como débiles juridicos, o que se encuentran en una situacion de infe-
rioridad con otros grupos o personas, que por la naturaleza de sus relacio-
nes, estan en una posicion dominante con relacion a ellas, por lo que si en
esas relaciones se les permitiera contratar en condiciones de igualdad for-
mal, los poderosos obligarian a los débiles a asumir convenios o clausulas
que los perjudicarian o que obrarian en demasia en beneficio de los prime-
ros, empobreciendo a los segundos. Para evitar el desequilibrio, la Consti-
tucion y las Leyes determinan cuales materias son de interés social (articu-
los 120 y 307 constitucionales, por ejemplo), o define o utilizan expresiones
que permiten reconocer que en especificas areas de las relaciones huma-
nas, existen personas en posiciones de desigualdad donde unas pueden ob-
tener desmesurados beneficios a costa de otros, rompiendo la armonia so-
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cial necesaria para el bien colectivo. TSJ.SC. N° 85, Expediente 01-1274,
24/01/2002.

El Derecho del Trabajo obtiene asi en nuestro pais con la Constitucién de 1999,
un amplio espectro de principios y valores distintos a los especificados en la Cons-
titucion de 1961, la cual especificaba aspectos sobre Derechos y garantias sin el
sostén fundamental del Estado Social de Derecho. De ahi, el reconocimiento del
‘hecho social trabajo’ alcanza un significado distinto con la nueva Constitucién y,
que el propio Estado por este medio puede lograr el crecimiento econémico sus-
tentable y desarrollo laboral tuitivo de esencia necesaria, sin que puedan visualizarse
los nuevos esquemas y tendencias renovadoras del Derecho del Trabajo, con lo
cual se marcharia arméonicamente al desarrollo econémico y social.

El surgimiento de las ETT, conforman una estrategia de consolidacion en el mer-
cado de trabajo si son consistentemente orientadas. Habria que evitar ‘el atrin-
cheramiento normativo’ o cual se opone al desarrollo del mercado de trabajo. El
punto de equilibrio en la cadena de produccion esta, en que la empresa limita su
compromiso de producir en mercados de trabajo débiles, lo ilogico es monopoli-
zar el portafolio de mercado de trabajo evitando diversificacion, todo lo cual evi-
ta ‘el marketing de mercado de trabajo’.

En Espafia, a raiz del desencadenamiento de las contratas temporales, el Tribunal
Constitucional ha sostenido: “El momento de la contratacién es, sin duda, aquél
en el que la desigualdad real entre empresario y trabajador se hace mas evidente.
Sentencia del Tribunal Constitucional 142/1993.

El equilibrio en la relacion contractual, siempre ha estado como norte en los con-
venios de trabajo, la discriminacidon o desigualdad material es latente y los dere-
chos constitucionales especificos a todas luces son violados, pero no implica des-
orientacion hacia la consolidacion del mercado de trabajo.

La celebracion de un contrato de trabajo no implica en modo alguno la privacion
para una de las partes, el trabajador, de los derechos que la Constitucion le reco-
noce como ciudadano. Sentencia del Tribunal Constitucional 88/1995.

Esta sentencia hace referencia a los derechos inespecificos consagrados en toda
Constitucion, los cuales deben ser resguardados en la misma tonalidad sincronizada
de los especificos, a fin de tutelar en alto grado el concepto ciudadano-trabajador.

...es necesario preservar el equilibrio entre las obligaciones dimanantes del
contrato el trabajador y el ambito de su libertad constitucional, pues dada
la posicion preeminente de los derechos fundamentales, la modulacion de-
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rivada del contrato de trabajo so6lo se producird en la medida estrictamente
imprescindible para el logro del legitimo interés empresarial. Sentencia del
Tribunal Constitucional Espafiol 99/1994 y 204/1997%".

Estas referencias del Derecho Comparado traida de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espafiol, puede ayudar a interpretar el sentido y alcance dado a las
ETT, dentro del &mbito y vision del contrato de trabajo a nivel internacional.

En primer lugar, el objeto del contrato de provision de trabajadores, denominado
en Europa ‘contrato de puesta a disposicion’, mantiene los mismos supuestos, con-
diciones y requisitos, que puede utilizar la empresa beneficiaria.

En Venezuela, el contrato de provision lo celebra la ETT y la empresa beneficia-
ria segun el cual, el objeto del mismo es la cesion del trabajador para prestar ser-
vicios en beneficio y bajo el control de la empresa solicitante de provision de em-
pleados. Este tipo de contrato no es libre, no se sustenta sobre la autonomia de la
voluntad de las partes, su objeto es causal, directamente sefialado por el legislador
en su forma figurada, lo que traduce que es nominado.

Si se requiere realizar una tipificacion del contrato, no desde el punto de vista
individualizado, porque ya lo tenemos indicado por ley, sino por la combinacion
de ambos, tendriamos que definir que hay normas comunes a ambos contrato tanto el
de ETT y la del beneficiario con ésta tiltima. Son tipos contractuales, que se caracte-
rizan por su contenido propio, lo que a su vez puede derivar ambos en uno solo en
beneficio del trabajador, si se incumplen las reglas de establecimiento de las ETT.

Al tipificar adecuadamente cada contrato, derivamos las normas que deberian apli-
carse, ambos son nominados, ya que pueden subsumirse en cada una de las estipu-
laciones descritas en la ley, pero se encuentran reunidos por un vinculo juridico,
lo que se denomina ‘union externa de contratos’. No tenemos dudas sobre cual
reglamentacion se le aplica, aunque pueda discutirse su contenido normativo que
puede derivar y, se insiste, en una distorsion al objeto sefialado por el legislador
‘tutela de la relacion’ y trasladarse al contrato primario o de obligacion solidaria.

El contrato de provision en Venezuela, es causado antes de casuistico, con esto se
quiere referencial que debe celebrarse en primer término por escrito y su duracion
no podra exceder de noventa (90) dias en los supuestos referidos a atender las exi-
gencias circunstanciadas del mercado, acumulacion de tareas o exceso de pedidos.

27 PALOMEQUE, L . Derecho del Trabajo. Ob. cit., p. 643.
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Si el ‘contrato de provision’ se celebra para sustituir a trabajadores suspendidos
en sus relaciones de trabajo ex articulo 94 de la Ley Organica del Trabajo, origi-
nada por enfermedad profesional o accidente de trabajo como causas comunes en
la relacion laboral, encontrarian en las NET un sustento técnico-juridico impor-
tante para realizar suplencia.

Este tipo de contratacion ex vi legis, esté referida a la especifica duracion que man-
tenga la suspension, lo cual trac como consecuencia que el trabajador suspendido
no genere salario y no concurre la prestacion del servicio. Habria que mencionar
que el legislador al sefialar en el articulo 26 del reglamento los supuestos de pro-
cedencia de la contratacion de ETT, indico el de la ‘suspension’ y no la ‘interrup-
cion’ de la relacion de trabajo, por lo que es divergente ex vi legis sustituir traba-
jadores que estén en periodos vacacionales.

En el caso de la admision de la contratacion de ETT, para la realizacién de una
obra o prestacion de un servicio que esté limitado en el tiempo o fuese en princi-
pio su duracioén incierta, los supuestos reguladores son distintos. Describe el pri-
mero de los casos, la ejecucion de una obra la cual debera expresarse con toda
precision en el contrato, por lo que, el contrato durara el tiempo requerido para su
ejecucion —conclusion de la obra— ex articulo 75 de la Ley Orgénica del Trabajo.
En tal sentido se presumira que la obra concluye, cuando ha finalizado la parte
que corresponde al trabajador dentro de la totalidad proyectada por el contratante
y descrita en el referido contrato.

Distinto sucede en el caso de contratacion para prestar un servicio, cuando tiene
duracion incierta, porque podria presumirse que no tenga tiempo especifico y el
contrato suscrito por la ETT quede indeterminado en el tiempo. El problema que
se origina, es que la naturaleza del servicio lo debe determinar, verbigracia, cuan-
do tenga por objeto sustituir provisional y licitamente a un trabajador o, para prestar
servicios en el exterior, lo cual debera cumplirse con los requerimientos del articulo
78 ejusdem.

En estos casos, el beneficiario tendria que tener mucha cautela debido a que la
identificacion precisa de la causa del contrato es para su provecho. De notarse
que existe un supuesto ilicito no establecido para estos contratos, cambia su regu-
lacion juridica y, el contratante —beneficiario— podria pasar de una condicion es-
pecial favorecedora en la relacion de trabajo a establecerse como un ‘intermedia-
rio’ en virtud de lo cual las consecuencias legales serian distintas. En estos casos,
la empresa contratante del beneficio, pasaria a regularse bajo la relacion en forma
solidaria por los parametros del articulo 54 eiusdem.
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En Espafia la situacion es distinta, el ‘contrato de puesta a disposicion’ se formali-
za por escrito en modelo oficial, con identificacion de la ETT y la empresa bene-
ficiaria, con lo cual se determina la causa que origina el contrato, contenido de la
prestacion laboral, lugar y horario de trabajo, duracion y condiciones de los ries-
gos profesionales. El caso delicado, es que existe una causa grave si se incumple
con una forma exigida a los contratos de ETT*.

En este sentido el sistema europeo es diferente en su contenido, mas formal y con
mayor cobertura de irregularidades que pueda anular la contratacion, verbigracia,
regulacion con caracter previo a la prestacion del servicio. La empresa usuaria
debera informar a la ETT, sobre las caracteristicas del puesto de trabajo, a fin de
la evaluacion del riesgo y para verificar la seguridad del trabajador en su salud,
higiene y ambiente, todo lo cual debera conocer de antemano los extremos que
envuelven la prestacion del servicio.

Los contratos de puesta a disposicion tendran en Espafia, el mismo supuesto de
los contratos que la usuaria podria realizar por tiempo determinado. Los contratos
adecuados que puedan ser objeto de cobertura legal, son los de obra o servicios
determinados, los eventuales por circunstancias del mercado y los de interinidad o
sustitucion. En este sentido, en lo que si es clara la legislacion espafiola, es que en
ningun caso puede irrumpirse la temporalidad por lo que no puede suscribirse con-
tratos de formacion ni por la ETT ni por la usuaria, debido a que desvirtia la tem-
poralidad de los mismos.

En Espaia, debido a las sugerencias y presiones sindicales y, del mismo sector de
los trabajadores, el Estado se vio en la necesidad de revisar la Ley 14/1994%,
reguladora de la NET. Se modificé el 6 de agosto de 1999 por Ley 29/1999. Los
datos utilizados para realizar las modificaciones procedieron del INEM, a fin de
adecuar las ETT y los contratos de puesta a disposicion. Se exigia que la ETT,
deben contar con un nimero minimo de 12 trabajadores con contratos estables o
de duracion indefinida por cada 1.000 trabajadores o fraccion contratados en el
afio inmediatamente anterior.

La formacion de estos contratos tiene en Espafia un mérito juridico-econdémico, y
es que esta respaldado por el objeto que persigue. Los supuestos, condiciones y
requisitos, lo determina expresamente el tipo de contrato y lo equipara al contrato
a tiempo determinado, por lo que existe un perfil formalista y adecuacion a una
tipologia contractual determinada, y una enumeracion positiva de supuestos® .

2 Vid. (articulo 14 RD 4/1995), (articulo 18.2 LISOS), (articulo 2RD 216/1999).
2 Vid. Ley 8/1997, y RD. 4/1995 de 13 de enero.
30 Vid. (articulos 6.2, 10.2 'y 15 LETT), (STS 4-2-1999, A.1594).
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En el caso de la cesion de trabajadores bajo otro extremo es ilegal en nuestro pais,
como se ha indicado en esta investigacion, esta prohibido por ley, el contrato de
trabajo, por lo general, se celebra tomando en cuenta la persona del trabajador.
Existen sus excepciones como ha sido planteado pero en un caso de los regimenes
especiales, como es el deportista profesional.

Toda cesion temporal de un trabajador, aparte del caso especial descrito, es ile-
gal, a menos de que se verifique bajo la excepcionalidad de la ETT. El sentido
juridico del supuesto hecho irregular que se enmarque bajo una cesion de trabaja-
dores, presenta una distorsion respecto a la responsabilidad de las acreencias del
beneficiario por lo que el legislador ha tenido prudencia en manejo expansivo de
los derechos de los trabajadores. Es un pensamiento logico a fin de resguardar y
amparar al trabajador contra el fraude y simulacion de sus acreencias, condicio-
nes de higiene y seguridad en el trabajo.

La situacion coyuntural radica en que la ETT, por mandato legal del legislador
venezolano, le previd una clausula condicional aplicada a esta contratacion, en el
sentido de que al no cumplirse con los extremos de ley para el funcionamiento de
una ETT, se subsume la relacion bajo el régimen juridico del intermediario. Bajo
este orden, la contratacion irregular pierde el piso legal protector y se remite el
supuesto de hecho irregulado a los lineamientos del intermediario en el contrato
de trabajo.

Se presenta asi, una situaciéon andémala del contrato escenificado bajo la modali-
dad de ETT, el patrono ficticio es solidariamente responsable con el patrono real
de todas las obligaciones derivadas del sistema juridico laboral y de la seguridad
social en Venezuela. No obstante, esta situacion podria incurrirse no s6lo en san-
ciones administrativas o multas respecto a la falta cometida, sino de ambito penal
por un presunto delito de estafa o fraude en perjuicio de los trabajadores del sector.

En caso de contratacion fraudulenta o irregular, los beneficios de la antigiiedad,
régimen de utilidades, vacaciones o, cualquier otro, comienza a correr a favor del
trabajador desde el momento en que se inicié su relacion indistintamente de lo
pactado, ya que fue ficticio el sistema de contratacion.

En el régimen espafiol, se presenta una situacion similar a la venezolana, en tal
sentido, tenemos:

a) La cesion de trabajadores realizada sin mediar la ETT, es ilegal, lo mismo ocurre
si no esta autorizada.

b) Esilegal, quien asumiendo nominalmente el nombre del empresario, traslade perso-
nal a otro que, en realidad, ostente la titularidad de la explotacion u organizacion.
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¢) La infraccion de tipos de contratos de puesta a disposicion, se reputa como
cesion ilegal.

d) El régimen de responsabilidades de situaciones irregulares tiene una regula-
cién expresa.

e) Laresponsabilidad abarca la laboral y seguridad social.
f) Se incurre igualmente en responsabilidad penal.

g) La proteccion de los trabajadores defraudados, es de tipo superior al resto de
los trabajadores, debido a que adquiere el derecho de elegir su condicion de
fijos en la empresa cedente o cesionaria.

h) La antigiiedad se paga desde el inicio de la cesion®'.
9. Obligaciones entrelazadas en la relacion

El articulo 25 del reglamento de la Ley Organica del Trabajo, preceptia la regula-
cion expresa por la cual se van a llevar las partes que han contratado bajo la mo-
dalidad de ETT. Las obligaciones que asume la ETT son como empleador, su con-
dicion es de patrono y, tiene a su cargo las obligaciones que surjan del sistema
legal imperante en materia laboral y la seguridad social, con todos los trabajado-
res que contraten. Las obligaciones se distribuyen entre: a. Sistema ordinario o
vinculo de derecho previsto en el ordenamiento laboral (Lot y reglamento); b. Sis-
tema excepcional de crédito ‘obligare’ previsto en ordenamientos excepcionales,
que sistematizan esquemas obligaciones a cargo del empleador (Ince, Sistema de
Seguridad Social y vertientes previsionales).

En este orden podria establecerse que el sistema de seguridad social le es aplica-
ble a los trabajadores adscritos a las ETT, distinto sucede con el sistema de for-
macion del Ince®, el cual podria derivar en problemas para la contratacion en la
ETT. Asi tenemos, que para la formacion de aprendices, el empleador de acuerdo
con los articulos 40 y 41 del referido reglamento, esta en la obligacion de formar
y capacitar a los aprendices, es decir un niimero de adolescentes ‘5%’ del total de
los trabajadores, es decir les es aplicable a la nomina de la ETT las obligaciones

31 Vid. (articulo 43 LET); (STS 3-2-2000, A. 1600); (articulos 6.2 y 8 LET); (articulos 43.2 y 3
LET); (articulo 96.2 LET); (STS 11-9-1986, articulo 4.953); (STSJ, Madrid,17-5-1993,
A.2.599); (STSS 17-1-1991, A. 58 y 21-3-97, A. 2.612).

32 El Instituto Nacional de Cooperacién Educativa (INCE), como organismo auténomo y personali-
dad juridica propia, tiene como misioén un sistema de formacion profesional dirigido a formar y
capacitar la fuerza laboral del sector productivo. Se crea bajo la Ley del 22/08/59 y reglamentado
por Decreto 11/03/60, de acuerdo con el Decreto 2.674, de fecha 28/10/03, publicada en gaceta el
3/11/03, GO: N° 37.809, es reformado el reglamento de la Ley sobre el Ince.
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de la Ley Orgéanica del Trabajo y su reglamento. El asunto en cuestion, esta en
que las propias ETT, tienen una conformacion bajo su génesis en la captacion de
empleo y formacion profesional de nivel excepcional protegida por el Estado. En
este orden, la ETT sustituye o coadyuva a la Nacion en las funciones de gestion
de empleo y colocacion, por lo que imponer la carga de reclutamiento obligatorio
de empleados para su formacion, constituiria un contra sentido y, seria contrapro-
ducente con el objeto y naturaleza, precisamente del empleo temporal. Por otro
lado, este tipo de obligacion, vendria a afectar el sistema de nomina de la ETT,
pagos de impuestos sobre la renta, ordenanzas municipales, sobre la base de tra-
bajadores registrados y el impuesto al valor agregado

Por supuesto, este tipo de contratacion puede tener otra intencion, como utilizar
formulas de cesion con el proposito de eludir responsabilidades para que el patro-
no ficticio no asuma cargas y obligaciones. Por esta razon la posicion del trabaja-
dor cedido es delicada, puede suceder que el empleado labore en el sitio de la
empresa cesionaria y ejerce el poder de direccion sobre éste, aplicando la subor-
dinacién juridica y técnica, sin mantener comunicacion con la empresa que ha con-
tratado la prestacion de servicio bajo la modalidad de ETT.

Este esquema precedente, es lo que se ha denominado la ‘disociacion de titulari-
dad en la relacion laboral’, lo cual perjudica notablemente la integralidad de los
Derechos del empleado, ya que no funciona una identidad juridica y logica entre
los titulares formales de la contratacion.

La contrataciéon perfecta se encuadra en un “plano matemdtico del supuesto nor-
mativo”, en el sistema debe encajar en una ‘relacion triangular’ y ‘polivalente’ de
efectos nominativos, con lo cual se resguarda lo integro de la contratacion. El trian-
gulo debe ser equilatero, su punta principal estara el trabajador, la base el contra-
to de provision de trabajadores, su lado izquierdo la prestacion de servicio de la
empresa beneficiada, y el lado derecho la ETT.

Existe en el régimen legal venezolano una enunciacion positiva, respecto a los di-
ferentes supuestos donde puede funcionar la ETT, pero a su vez existe una enun-
ciacidn negativa no taxativa sobre la cual no puede funcionar.

De estos supuestos que en forma limitativa se preceptiian los siguientes:

a) No sera admisible dicha contratacion en caso de labores que entrafien grave
riesgo para la vida o salud del trabajador, de modo que hay que atenerse a una
prestacion que no ponga en peligro la vida y salud del trabajador. En igual
sentido, a no violar las condiciones de higiene y seguridad, la seguridad social
y previsiones prevista en el orden legal venezolano. Las condiciones previstas
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en la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Traba-
jo ‘Lopcymat’, las consagradas en el Reglamento de las Condiciones de Hi-
giene y Seguridad en el Trabajo o de normas que regulen el medio ambiente,
las previstas en contrataciones colectivas y normas Covenin admitidas como
condiciones de trabajo. No obstante, se debe hacer hincapié que las obligacio-
nes y responsabilidades en este esquema protectorio corren por cuenta de la
‘beneficiaria’ muy dificilmente por parte de la ETT, quien no tiene fiscaliza-
cion directa, personal y organizativa para absolver este tipo de obligacion le-
gal, por lo que escapa su servicio al llamado de la teoria de la culpa, de la
responsabilidad objetiva o de la del guardador de la cosa.

b) Cuando pretendiere sustituir a trabajadores en ejercicio del derecho de huelga
‘sistema de esquirolaje’, siempre que el conflicto se hubiere tramitado de con-
formidad con Ia ley.

En el sistema Espafiol, a modo de comparacion los supuestos son:
a) Para sustituir huelguistas de la usuaria.
b) Para realizar trabajos especiales con peligrosidad.

¢) Cuando en los doce meses anteriores, la usuaria haya amortizado los puestos
de trabajo que pretenda cubrir por las causas de despido improcedente, extin-
cion por voluntad del trabajador fundada en incumplimiento empresarial, des-
pidos colectivos, excepto fuerza mayor, amortizacion de puestos de trabajo en
el despido objetivo.

d) Para cubrir puesto de trabajo en los que la usuaria haya autorizado trabajado-
res de la ETT durante un tiempo, continuo, discontinuo, superior a doce meses
en un periodo de referencia de dieciocho meses.

e) Para ceder trabajadores a otra empresa de trabajo temporal.

El ‘contrato de puesta a disposicion’, constituye el perfil regulador, si se falla en
una de estas condiciones, el contrato pasaria a ser indefinido ya que no habria ce-
sion legitima de trabajadores. Esta posicion legal es de caracter sancionatorio, la
evolucién de este tipo de contratacion se desenvolvid en que se venia aplicando
ilicitamente, por lo que se optd por regularizar el esquema y adaptarlo a los nue-
vos sistemas de produccion. La norma tipifica la conducta ilegal de la ETT, con-
sagrando una falsa intencion de los empresarios, el fraude, conducta negligente y
hasta el abuso del derecho™®.

3 Vid: (articulo 8,b LETT); (articulo 8 del RD 216/ 1999); (articulo 7.2 LET).
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Para finalizar estas limitaciones, se precisa que los lineamientos de la contrata-
cion de la ETT, se concrete con determinantes derechos y obligaciones especiales
en este tipo de esquema, por lo que, en todo en lo no dispuesto en este orden nor-
mativo excepcional, se aplicara la legislacion del trabajo general.

10. La extincion de la relacion en ETT

El legislador venezolano incluyo en las regulaciones referente a la ETT, la moda-
lidad relativa a la finalizacion del contrato de provision, indicando que al fenecer
el tiempo pactado o la obra sefialada en el contrato para lo cual se suscribio, cau-
sara la extincion de la relacion de trabajo que vinculaba a la ETT con los respecti-
vos trabajadores contratados para dicho fin, salvo que se hubiese obligado por tiem-
po indeterminado. El efecto de la terminacion se regula legalmente por la expiracion
del término convenido, y no por la renuncia, despido o retiro que inspira conse-
cuencias juridicas distintas y perjudiciales para la ETT.

Es decir, que el empresario cedente, titular real de la relacion contractual, puede
suscribir contratos o mantener una relacion juridica laboral con uno o mas traba-
jadores sin determinacion de tiempo de duracion, sélo que la provision que reali-
zard estara circunscrito al requerimiento y demanda del beneficiario. Esta posi-
cion del cedente, de tener en su “staff” o plantilla, un nimero indeterminado de
trabajadores para poner a disposicion —ofertar— de la demanda especifica de em-
pleo, lo coloca en una mejor posicion ante el mercado de los contratos parciales,
pudiendo funcionar con mejor calidad y capacitacion en la mano de obra al
momento de hacer el ofrecimiento o el “draft”.

Sintetizando la situacion presentada bajo estos parametros por el cedente, el he-
cho de la extincion del contrato de provision, no obsta para desvirtuar sus obliga-
ciones como patrono real de la relacion sobre ese grupo de trabajadores manteni-
dos en su némina, por lo que so6lo recaeria en la cesionaria la contratacion alterna
realizada y sus respectivas obligaciones.

Para tal efecto, la extincion de la relacion laboral vista a realidad contractual sus-
crita, no esta tan sencillo avizorar las consecuencias legales a que pueda estar so-
metida, cuando se violan expresas disposiciones del caso.

En relacion con las implicaciones legales, pueden presentarse multiples situacio-
nes, para el caso de la terminacion del contrato de provision, si los trabajadores
mantienen una relacion con la ETT, bajo tiempo indeterminado, tendriamos que
precisar que éstos, necesariamente vuelven al status que mantenian antes de la pro-
vision, lo cual resulta 16gico, en virtud de la caracteristica de temporalidad del
contrato de provision.
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Si la empresa beneficiaria, luego de vencerse el tiempo de duracion o la obra que
sirvié de soporte para realizar la provision, mantiene en su plantilla a los trabaja-
dores sometidos a disposicion, se piensa, que se ha obligado por tiempo indeter-
minado y debe someterse —el beneficiario— a los lineamientos generales del orde-
namiento juridico laboral venezolano para enfrentar dicha relacion, entre otras, la
de darle las mismas condiciones que tienen los trabajadores comunes a los que
contratd bajo provision —tiempo indeterminado—.

Entre ideas y reflexiones, cualquier rompimiento de las condiciones temporales,
tanto por la ETT como por la beneficiaria, entraria a funcionar el sistema tutelar
laboral a los efectos de hacer recaer los beneficios del paso de un contrato a tiem-
po determinado o para obra especifica a un contrato por tiempo indeterminado
por razén de haberse omitido las condiciones iniciales para el cual se empleo.

Las evidencias anteriores, representan situaciones y consecuencias en el contrato
de provision, por lo que en el &mbito de la contratacion, se debe ser exigente al
definir que cualquier violacion de las normas que rigen esta contratacion, se pasa-
ria a la categoria del intermediario, sujeto del derecho del trabajo con el efecto
concurrente de la solidaridad obligacional.

Conclusiones

La secuencia légica que se ha de seguir para identificar el futuro de las ETT en
Venezuela, recae sobre la voluntad del gobierno nacional a través del Ministerio
del ramo, a fin de darle la legitimidad necesaria para su existencia. No s6lo basta
la intencion del legislador, a fin de darle su connotacion de funcionamiento, debi-
do a que ésta requiere de la autorizacion del Estado para que previamente opere.

Pareciese que la intencidn del legislador, no se compagina con la voluntad del Es-
tado por lo que existe una dicotomia que llamaria “entre voluntades cercanas”. La
intencion del funcionamiento de este tipo de contratacion se acerca mas a la pre-
valencia de generacion de empleo que de perjuicio aparente a la prestacion, por lo
que hay que tener mucho cuidado en su evolucion a fin de que no colide con los
principios protectores del Derecho del Trabajo, pero que sea siempre vista como
inspiradora de empleo.

Darle legitimidad administrativa a este tipo de empresa asi como efecto evolutivo
a su funcionamiento no es perjudicial para el Estado, por el contrario, brinda un
sentido aprovechador de esquema de produccion para beneficio de quien mas lo
requiera.
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Si observamos la ETT, en comparacion con otros esquemas de funcionamiento de
produccién y regimenes de trabajo, podria compararse con una cooperativa, un
sindicato o bien una caja de ahorro, ya que son figuras juridicas que no obstante,
tener diferentes tipo de constitucion y variados fines sociales, su objeto social esta
previamente delineado por la ley, ademas, sin autorizacién no funcionarian. Bajo
otro extremo hay que aceptar que su ambito de existencia y funcionamiento es
legal de su desenvolvimiento seria ilegitimo de no adaptarse a los parametros y
limitaciones legales, por lo tanto estaria sometida a las sanciones pecuniarias o
punitivas establecidas.

Se considera que la creacidon de tal figura juridica, es un paso dentro de los
lineamientos de los poderes del Estado, para modernizar las instituciones que bor-
dean los sujetos del derecho del trabajo ‘marketing de servicios de trabajo’.

Con relacion a la informacion necesaria para los operadores sociales que puedan
estar interesados en este tipo de figura, no existe un verdadero esquema de des-
plazamiento comunicacional de las ETT, las mismas autoridades administrativas
—Inspectorias del Trabajo—, no estan informadas sobre la creacion de la novisima
persona juridica, por lo que resulta sumamente incomodo su formacion, debido a
no contar con un soporte técnico necesario.

Estuvo bien prevista la creacion de la figura legal, un tanto cuestionable por haberse
realizado por la via del reglamento y no por ley pero de indudable necesidad para un
pais completamente atrasado en novedosos sistemas de funcionamiento laboral.

Obviamente, con la creacion se dio un margen divisorio respecto a la responsabi-
lidad de los sujetos actuantes en la relacion laboral suscrita a tal efecto. La inten-
cion del legislador estuvo en evitar por cualquier modo la ilegalidad de su funcio-
namiento, con esto se quiere decir, que cualquier vestigio de incumplimiento
normativo, no afecta la existencia de la relacion laboral sino su validez, por lo
que, su efecto primordial para el trabajador afectado, es favorecer en su estabili-
dad, beneficios y régimen de temporalidad, a pasar a ser un trabajador comun

Precisa la norma que la ETT no es una intermediaria, no obstante que el trabaja-
dor preste sus servicios para beneficio, subordinacion y control de un tercero vy,
con los utiles o herramientas de éste. La intermediacion, es una consecuencia de-
rivada de un efecto irregular en esta figura, considerada asi, al faltar a uno de los
requisitos de su constitucion y funcionamiento.

Por otro lado, de acuerdo con la figura de las ETT reconocidas legalmente para
realizar un determinado contrato especial, se considera segun este estudio, una ex-
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cepcion a la responsabilidad solidaria o aquella que funciona como grupos de em-
presa —unidad empresarial— referidas a las obligaciones contraidas por éstas con
sus trabajadores.

Existe una distorsion en el mercado de empleo respecto al ambito de funciona-
miento de las ETT, no obstante tener como finalidad su creacion a proteger el
empleo también se considera que la proteccion es temporal. La radicalizacion del
sistema entre ellas, nos daria como resultado que el funcionamiento global de es-
tas figuras, llevan a proteger un determinado numero de trabajadores calificados,
capacitados o bien de cualquier tipo de éstos, en un mercado que los acoge, los
aborda, aunque sea temporal para ponerlos a disposicion de un servicio necesario.

Se podria establecer, que el desideratum es la proteccion al empleo de esa masa
de trabajadores desempleados y un auxilio a la prestacion del servicio que envuel-
va una determinada cadena de produccion sin altos costos. Se une asi la necesidad
del empleo con el requerimiento productivo o la denominada ‘prospeccion de un
sistema de actualizado de produccién’.
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Introduccion

A continuaciéon proponemos algunas ideas sobre la situacion actual del pais en
materia laboral y de Seguridad Social y especialmente sobre cual podria ser nues-
tro porvenir en ese campo si se profundizan las tendencias actuales, y qué debe-
riamos hacer si se decidiera cambiar el rumbo que desde hace muchos afios hemos
emprendido. Debemos decir que muy poco se ha escrito sobre ello. Si alguien pre-
guntase la razén de ese silencio, nos inclinamos a pensar que ha faltado la volun-
tad para tratar de decir la verdad. En esa materia, todo el que ha tratado de ser
razonable, corre el riesgo de ser tildado de no ser el mejor amigo de la clase tra-
bajadora, y muy pocos estan dispuestos a asumir ese riesgo, y menos aun si aspi-
ran a algun tipo de figuracion politica o de liderazgo sindical.

No obstante, las propuestas de reforma a la Ley Orgénica del Trabajo, y los pro-
yectos de leyes sobre Seguridad Social que estan pendientes de discusion, hacen
propicio el momento para tratar esos temas, sin tapujos, sin demagogia, pues, hasta
ahora, el tratamiento que se ha dado a esos temas ha sido uno de los mayores fra-
casos en la modernizacién del pais. Seguir disimulando sélo con el objeto de de-
cir a todos lo que cada quien desea oir, no solo es condenable desde el punto de
vista moral, sino también la forma de mantener a nuestro pais en el atraso y la
pobreza, mientras los trabajadores de otras partes del mundo que han sabido re-
conocer las realidades, disfrutan de unos niveles de vida muy superiores a los
nuestros, y se encuentran ya incluidos de manera entusiasta en el progreso gene-
ral de sus respectivos paises. El triunfo de las politicas y leyes laborales, no esta
en la exterminacion del capital mediante la lucha de clases, ni en el capitalismo
de Estado, que so6lo ha traido miseria y esclavitud, sino en la integracion del tra-
bajo en una economia préspera, y competitiva, en la cual cada uno de los actores
sociales efectie de manera eficaz las funciones que le corresponden naturalmente
en la produccién, y en la cual el Estado garantice el cumplimiento de las reglas
del juego sin convertirse en uno de los actores, a menos que asi lo requiera el
principio de subsidiariedad', y nunca como un competidor desleal.

No necesitamos muchas péaginas para describir lo que todo trabajador venezolano
ya sabe por haberlo sentido en su propia carne. La ruta que hasta ahora hemos
transitado no nos lleva a buen destino. Especialmente en los ultimos tiempos, en
los cuales las relaciones de trabajo han sido condicionadas de manera importante

' Enciclica Quadragesimo Anno. Pio XI. 15-05-1931 (vto N° 80). “Por lo tanto, tengan muy pre-

sente los gobernantes que, mientras mas vigorosamente reine, salvado este principio de funcién
subsidiaria, el orden jerarquico entre las diversas asociaciones, tanto mas firme serd no sélo la au-
toridad, sino también la eficiencia social, y tanto mas feliz y prospero el Estado de la nacion”.
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por los intereses politicos con graves trastornos en el movimiento sindical y unos
indices de desempleo y de empleo informal que unidos a la falta de inversion y al
cierre de muchas empresas industriales hacen prever una situaciéon muy preocu-
pante en el mundo del trabajo. La llamada economia informal, es la fuente de sus-
tento de importantes porcentajes de venezolanos. Hasta la fecha del presente
escrito, la unica Seguridad Social con la que contamos derivada de la normativa
del Seguro Social Obligatorio ha sido un fracaso, que, en su totalidad en manos
de los sucesivos gobiernos, no es capaz de cubrir eficazmente ninguno de los ries-
gos que deberia atender. Los salarios reales han sido continuamente erosionados
por la devaluacion de la moneda y la inflacion en beneficio del aumento de los
gastos publicos, como consecuencia de decisiones gubernamentales fundamenta-
das en la condicion del estado de principal operador de los mercados cambiarios,
y de casi exclusivo duefio de los ingresos de divisas del pais. Pensamos que ha
llegado el momento de reflexionar, y sobre todo de luchar para revertir las ten-
dencias que se vislumbran en el mundo del trabajo. S6lo un cambio de timén puede
revertir esta situacion, y ese cambio so6lo puede darse erradicando los errores que
hasta ahora se han cometido.

1. El trabajo como parte de la actividad econémica

El primer error conceptual en el que hemos caido en la legislacion laboral es con-
cebir el trabajo como algo desvinculado de la actividad econémica y no como una
parte, fundamental, pero parte al fin, de esa actividad general. La actividad huma-
na es la base de la creacion de riqueza, pero la riqueza es un concepto relativo, y
la eficacia de la actividad humana en la transformacion del mundo, depende no
solo de la actividad que llamamos trabajo, sino de muchos otros factores que con-
tribuyen a que el resultado final sea mas o menos efectivo. Es la mezcla de todos
esos factores la que produce un resultado, y ese resultado no es igual en todos los
casos. Por eso, la retribucion de esos factores no puede desvincularse del resulta-
do. Por eso, el tamafio de la torta que entre todos fue elaborada, y su relacion con
el nimero de comensales con derecho a una parte (eso que llamamos productivi-
dad) es esencial para que la riqueza pueda ser adjudicada en funcion de la parte
de cada uno de los que hayan contribuido a elaborarla.

La remuneracioén del trabajo no depende solamente del numero de necesidades
que el ser humano tenga, como muchos quisieran proclamar en forma demagdgica,
sino de la riqueza general que se logre producir. Lo tunico que puede aumentar la
participacion del trabajo en la riqueza producida es un aumento importante de
ese producto.

La combinacion y organizacion de los factores de produccion hacia un objetivo
especifico, que se traduce finalmente en la creacion de riqueza es lo que llama-
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mos empresa. Hay empresas grandes y hay empresas pequefias. Hay empresas pro-
ductivas y hay empresas de baja productividad. Hay mini empresas y empresas
de una sola persona o una sola familia. Hay empresas organizadas para activida-
des industriales, agricolas o comerciales. Cada una de ellas tiene objetivos y fac-
tores diferentes. En unas, no necesariamente las mas grandes, el factor capital es
muy importante o se requiere de mucha mano de obra. En otras, la gerencia ocu-
pa un puesto mas relevante. El resultado final es siempre diferente, y la riqueza
creada debe ser repartida de la manera mas ajustada a la importancia relativa del
aporte. En el mundo del trabajo contemporaneo, los mecanismos que se han ido
implementando en los paises con economias de mercado, y el innegable incremento
de valor que la educacién ha ido afiadiendo al factor trabajo, han permitido que
su participacion en la distribucion de la riqueza se haya ido incrementando sin
desmedro del progreso general, y sin perjuicio de la participacidon en la riqueza
del resto de los factores de produccion.

Lo que no es posible, desde el punto de vista de simple ldgica, y menos en el
mundo dindmico que vivimos, es equiparar las condiciones de trabajo de todos
los trabajadores de tan disimiles empresas, independientemente de las realidades
econdmicas que resulten, ni sostener como una especie de dogma que la remune-
racion del trabajo solo puede mejorar, sea cual sea el resultado econdmico, aun
cuando la empresa esté condenada a desaparecer. La proteccion de la fuente de
trabajo, es cada dia mas, uno de los objetivos fundamentales de la legislacion la-
boral, pues la desaparicion de la empresa es la peor desgracia que puede afectar a
los factores que la integran, especialmente el trabajo.

Soélo los paises con empresas productivas pueden tener trabajadores prosperos. El
camino mas comun para impedir la prosperidad de los trabajadores es la adop-
cion de leyes que desestimulen la actividad econdémica, aunque estén cargadas de
buenos e idealistas deseos. Ello es especialmente evidente cuando se trata de
normas laborales rigidas o demasiado protectoras, que inhiban la libertad de
empresa o que mantengan en permanente peligro de desaparicién a las
empresas ya existentes.

Por otra parte, no es posible olvidar, que el resultado de la empresa proviene de
la venta de sus productos, por lo que la remuneracién de los factores de produc-
cion esta directamente relacionada con la posibilidad de competencia que estos
tengan en el mercado, y los adquirientes de productos en el mercado, son de una
manera o de otra los propios trabajadores. Por ello, cualquier alteracion artificial
en la remuneracién de los factores de produccion (modificaciones cambiarias, au-
mentos generales de salarios, inamovilidades por decreto, etc.) es automaticamente
trasladada a los precios y termina siendo pagada por los mismos trabajadores que
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se desea proteger, y reflejada en ese monstruo inflacionario que siempre amenaza
las economias débiles, y sobre todo a las economias intervenidas permanentemente
por el Estado.

Si la causa de la pobreza fuesen los bajos salarios, como pregonan muchos criti-
cos simplistas, bastaria con una simple norma legal que de una buena vez decre-
tara que los salarios estuviesen siempre a la altura de los paises ricos, y tan simplista
solucion resolveria de una vez por todas los problemas de los trabajadores de un
pais. Evidentemente, ni siquiera esos simplistas que han pasado toda su vida pre-
dicando tan sencilla solucion, se han atrevido a hacerla realidad, pues a partir de
ese momento lo que dejaria de existir es cualquier oportunidad de conseguir un
puesto de trabajo, y la vida social tendria que volver a los tiempos prehistdricos
en los cuales cada ser humano tenia que resolver por si mismo sus problemas, y
el concepto mismo de empresa y de division de funciones ain no habia evolucio-
nado hacia las actuales estructuras, que ya trascienden no solo a la familia y a la
ciudad, sino también a los paises mismos llevandonos cada vez mdas a una Unica
humanidad global.

Los salarios forman parte de la economia. En los paises cuya economia es débil,
con escasez cronica de inversiones de capital, con monopolios estatales en secto-
res mas o menos importantes de la produccion, con competencia desleal por parte
del Estado, cuya ineficiencia lleva a una desenfrenada inflacion, los salarios rea-
les de los trabajadores estan condenados a ser infimos, aunque las leyes laborales
sean draconianas, y los tribunales estén totalmente colapsados por la desbordante
litigiosidad laboral. Lo que mas sorprende, es que suelen ser precisamente, los
lideres de esos paises, quienes mas hablan continuamente de justicia, y quienes
mas suelen culpar de sus desgracias a quienes se ocupan de hacer las cosas de
manera correcta, en lugar de imitar los mecanismos sociales y econdmicos que
han llevado a otros paises a una mejor situacion relativa.

El bienestar de una sociedad y su organizacion para la produccion, en realidad
tienen mucho mas que ver con lo econdmico que con lo juridico. No son los pai-
ses con una legislacion social mas compleja y detallada, los que logran mayor bien-
estar social. El caso de los Estados Unidos de América ha sido un ejemplo
importante para la humanidad. Dicho pais, a través del fomento de la libertad de
la contratacion laboral, de la libre iniciativa, y de la igualdad ante la Ley, ha lo-
grado unos niveles de bienestar para sus ciudadanos mucho mayor que el de esta-
dos altamente regulados, que muchas veces terminan por ahogar la iniciativa de
las personas, lo que a la larga conlleva un deterioro progresivo de la sociedad.
Para poner otro ejemplo, hay paises como Japdn que decidieron que las relacio-
nes de trabajo se regirian por las normas generales del Codigo Civil, y que, sin
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embargo a través de la contratacion colectiva, han logrado una excelente simbio-
sis entre el mundo del trabajo y el marco econémico particular de cada empresa.

2. Nuevos enfoques en las relaciones entre la empresa y el mundo del
trabajo

En Venezuela, las relaciones entre la empresa y el mundo del trabajo contintian
siendo vistas bajo el enfoque de la lucha de clases. Se habla de las conquistas y
reivindicaciones de las clases trabajadoras. Evidentemente, toda conquista o rei-
vindicacion implica una batalla, un vencedor y un vencido. Se sigue manteniendo
un patrén de opinidn, proveniente del marxismo, de que la prosperidad de los tra-
bajadores se lograra cuando logren derrotar a los demas sectores de la produc-
cion (capital, gerencia, etc.). Esta forma de ver las cosas, esta totalmente fuera de
lugar en los paises que han logrado el desarrollo econémico o estan en vias de
hacerlo. La evidente razon de ello, estriba en que no es mas necesario el factor
que llamamos “trabajo”, que los demas factores para lograr la generacion de rique-
za, y que la clave del éxito no estd en la derrota de alguien, sino en la adecuada
coordinacion de todos los factores hacia el logro del fin comin. Esa coordinacion
no puede lograrse en medio de una batalla, sino como resultado de un didlogo
franco y constructivo. Por eso, en los paises con vocacidon de progreso, la lucha
de clases ha sido sustituida por el concepto de didlogo social. En Venezuela, mu-
chos de los actores del mundo del trabajo han dado pasos muy importantes en esa
direccion. El llamado tripartismo, consistente en un didlogo organizado entre los
organismos mas representativos de empleadores y sindicatos, con participacion del
gobierno, que comenzo6 a funcionar en la década de los 90, y que fue lamentable-
mente descartado en los primeros afios del siglo XXI, debe ser reestructurado si
en el futuro queremos retomar la senda del progreso social.

Y es que en la realidad, la organizacion del trabajo y de la Seguridad Social no es
solamente un problema sindical o patronal y mucho menos gubernamental, sino
un problema de todos, pues la clasica division de los factores de produccion es
mucho mas aparente que real. En efecto, el llamado “capital”, no es mas que tra-
bajo ahorrado o invertido en educacidn, y la gerencia no es mas que trabajo de
direccion. En el mundo moderno, la inversion no es un problema de unos pocos,
sino un problema de todos. El capital es el ahorro de toda la poblacion, el cual,
canalizado a través del mundo financiero, se convierte en corazon y motor de toda
la produccion. Actualmente, no es menos capitalista la persona que tiene una cuenta
de ahorros o que cuenta con un fondo de retiro, a través de los cuales participa en
el capital de empresas, algunas veces desconocidas, que la que invierte directa-
mente en acciones de compaiias grandes o pequefias o la que con su trabajo pre-
vio ahorrado o con lo invertido en formacion, emprende su propia empresa, ya
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sea una industria o una empresa agricola o instala su comercio de cualquier di-
mension. En efecto, la condicion de capitalista no depende del tamaio del capital
que se tenga, sino de la posicion que se ocupe en la produccion.

Por ser mas aparente que real la clasica separacion de los factores de produccion,
pues tanto el capital como el trabajo y la gerencia provienen cada vez mas de la
totalidad de la sociedad a través de mecanismos como la generalizacion del aho-
rro, la extension y la popularizacion del conocimiento y la investigacion, el desa-
rrollo de la educacion y en especial de las universidades, la globalizacion del
comercio y el sorpresivo desarrollo de las comunicaciones, el tradicional esque-
ma de lucha de clases en la aproximacion al problema de la adjudicacion de la
riqueza, solo puede traer al mundo moderno desventajas y problemas. En efecto,
si en una empresa se adjudica al capital ventajas desproporcionadas, su incapaci-
dad de acceder al personal mejor preparado puede representar una desventaja in-
superable frente a empresas mas equilibradas, y en consecuencia, la imposibilidad
de acceder a los mercados de capitales. Si por el contrario, se adjudicase al traba-
jo ventajas desproporcionadas, es la propia sociedad a través de su ahorro gene-
ral la que impediria la formacion de la empresa, o la que huiria con sus ahorros a
otros mercados mas equitativos. No es menos injusta la falta de una razonable pro-
porcidn en la remuneracion del trabajo, que el deterioro que se impone al capital
y a la sociedad, en general, mediante los mecanismos que la irracionalidad ha in-
ventado para ello: leyes laborales excesivamente protectoras, el horrible fendme-
no de la inflacion, que permite a los gobiernos aduefiarse de los haberes de los
ahorristas al margen de cualquier ley, la exacerbacion de la lucha de clases, y el
lenguaje de odio social que hace creer que la causa de la pobreza de unos esté en la
riqueza de otros, y no en la irracional organizacion de la sociedad, y en la falta de
un verdadero dialogo constructivo que haga posible mayor produccion de riqueza.

Una de las formas mas sutiles que ha adoptado la lucha de clases, es la de favore-
cer legislativamente y de manera desproporcionada a una de las partes. Todos los
abogados conocemos, hoy en dia, el término “débil juridico”, acufiado con el pro-
posito de alterar a favor de una de las partes la igualdad de derechos y obligacio-
nes que debe ser el principio rector de las relaciones entre los seres humanos. De
esa manera, la debilidad juridica conduce a todo tipo de normas protectoras, en
las cuales, lo mas caracteristico es la consideracion del “débil juridico” como un
ser minusvalido incapaz de proteger sus propios intereses. El derecho ha creado
asi decenas de personas que deben ser considerados cuasi-incapaces y que requie-
ren, como los menores de edad, de la proteccion de otros. Sin entrar a profundi-
zar el tema, el cual podria con mucho, exceder los propdsitos de este trabajo,
debemos decir, que en muchas oportunidades, las leyes desbalanceadas que se pro-
mulgan en atencion a la debilidad juridica, terminan perjudicando a quien se de-
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sea proteger, y amparando toda clase de abusos que no sélo perjudican a una par-
te, sino, en general, a toda la sociedad.

Este tema debe plantearse, con serenidad, y dejando de un lado la demagogia, pues
ha llegado el momento de recorrer nuevos caminos, porque los que hemos reco-
rrido hasta ahora, s6lo han traido mucha miseria, mucho desorden, poco progre-
so, e incluso el muy grave peligro de perder la libertad, y por ende la capacidad
de enmendar el rumbo, y tomar el que han seguido los paises que desean el
progreso para todos.

3. El didlogo y el nuevo papel del Estado en el mundo del trabajo

A través de muchas experiencias dolorosas, los paises que han progresado han
ido viendo la inconveniencia de convertir al Estado en un participante en la lucha
de clases, pues su participacion en apoyo de uno u otro factor de produccion ter-
mina destruyendo el necesario equilibrio. Ademas, el Estado pocas veces suele
ser un tercero ajeno y justo, y normalmente se convierte en el amo y seflor de la
fiesta. Ese fue el camino seguido por los paises que trataron de implantar el co-
munismo. Con el pretexto de ayudar al factor “trabajo” terminaron convirtiendo
el mundo del trabajo en una nueva esclavitud, y al Estado en el propietario de
inmensas multitudes de hombres y mujeres sumidos en la mayor pobreza, sin nin-
guna iniciativa en la produccién y sin ningtn fin propio de su dignidad personal.
Baste como ejemplo lo que ha sucedido en la hermana nacién cubana, en la cual
el duefio termina alquilando a las personas a sus socios extranjeros y cobrando el
“supuesto salario”, del cual s6lo le entrega una infima parte al esclavo a fin de
que no perezca de hambre.

Si el papel del Estado no es el de apoyar a alguno de los factores de produccion,
cabe preguntarse si en realidad debe tener algin papel en el didlogo social. La
primera reaccion tendria que ser la de su exclusion de ese didlogo, que pareceria
reservado a quienes tienen un interés directo en la empresa. Patronos y trabajado-
res. Bajo ese esquema, la intervencion del Estado en el didlogo social se efectua
en su condicion de patrono. Es evidente, que la presencia del Estado-patrono en
el didlogo social puede conllevar importantes deformaciones.

En efecto, en nuestro pais, el Estado es por mucho, el principal empleador, bien
directamente, o bien a través de las actividades econdmicas en las que interviene,
y en las que compite, de manera mas o menos desleal, con la iniciativa privada.
Tal circunstancia, unida a la diferencia entre los fines de la empresa estatal y los
de la empresa privada, haria de un didlogo en el que interviniese tal patrono, una
especie de Torre de Babel, en la cual seria imposible alcanzar unas soluciones



PERSPECTIVAS FUTURAS EN MATERIA LABORAL... 123

razonables. En efecto, la empresa estatal, persigue normalmente fines politicos,
que muchas veces difieren o simplemente se oponen a los fines simplemente eco-
némicos. Por otra parte, muchas veces el Estado no se encuentra limitado al mun-
do de lo posible y lo real, pues dispone de unos recursos de los que no se dispone
en una actividad meramente privada. Asi se haria imposible combinar los intere-
ses de quien dispone, a través del cobro de impuestos, la manipulacion de las ta-
sas cambiarias, el control de las aduanas, la propiedad de las riquezas minerales y
petroleras etc., de unos recursos inconmensurables, de los que puede disponer por
razones de indole politica, con los intereses de empresas, pequeias o grandes, li-
mitadas por las vulgares leyes de la oferta y la demanda. Por ello muchos paises
han considerado inconveniente la intervencion del Estado en el didlogo social, al
menos en una posiciéon de dominio que podria combinar en él las funciones de
juez y parte, pues su participacion como parte de buena fe siempre se veria
mediatizada por su caracter de patrono sui generis importante, y de operador po-
litico interesado en obtener la aprobacion de la mayoria de los trabajadores. S6lo
a titulo de ejemplo cabe mencionar que en el Japon, el didlogo social tripartito no
queda formado entre patronos, trabajadores y el Estado, sino entre los dos prime-
ros y el sector académico, que es considerado realmente un tercero en disputa,
capaz de intervenir con total imparcialidad. En cuanto al Estado, el mismo se in-
cluye en el sector patronal, con lo cual sus intereses quedan alineados en el
mismo sentido de su participacion en la empresa del sector publico.

Debe decirse que esa no es la solucién que ha privado en la mayoria de los pai-
ses, ni la que se entiende por didlogo tripartito desde la perspectiva de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo (OIT). En el ambiente OIT, el tripartismo incluye
la participacion de los gobiernos como uno de los tres actores del didlogo social,
al lado de los sectores patronal y laboral. Sin embargo, esa participacion no es
concebida como una especie de fiel de la balanza que incline las decisiones hacia
el sector que el gobierno desee favorecer, sino como una representacion de otros
intereses ciudadanos que podrian ser olvidados por empleadores y trabajadores.
En efecto, en esa categoria podrian situarse, especialmente los ahorristas que son
los grandes capitalistas de la sociedad moderna y los consumidores, categorias éstas
en las que esta incluida la totalidad de la ciudadania, independientemente de su
posicion en el mundo del trabajo.

Por lo tanto, si alguna participacion pudiese tener el Estado en el didlogo social,
debe ir dirigida a facilitar los acuerdos laborales y no a inclinar la balanza hacia
uno de los lados y a velar por los intereses de quienes se ven afectados por el
diadlogo, sin poder participar en él, y en ninglin caso a representar ni al sector
patronal, del cual también forma parte, ni al sector laboral, cuyos votos
normalmente desea.
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Evidentemente, en muchos paises, especialmente los denominados en “vias de de-
sarrollo”, es casi imposible que los gobiernos mantengan una posicién equilibra-
da en el didlogo social. Contra tal imparcialidad conspiran de manera activa el
uso de la demagogia politica para alcanzar el poder, que implica el aprovecha-
miento de la poca cultura econdmica de los ciudadanos, para obtener ventajas elec-
torales, y el irresponsable intervencionismo econdmico que permite al estado actuar
de manera flagrante contra el mercado, para obtener beneficios indebidos atun a
costa del bienestar general. Por ello, es aconsejable que el didlogo social se efec-
tie de manera libre entre los interesados en €l sin intervencion del Estado, o con
la menor intervencién posible.

El tnico interés propio que el Estado podria plantear en el didlogo social, es el
que se deriva de su funcion subsidiaria, especialmente en la Seguridad Social, pues
lo que empleadores y trabajadores puedan acordar, puede influir de manera im-
portante en la magnitud del esfuerzo que el Estado tendrd que implementar para
llegar hasta donde los particulares no pueden hacerlo.

En el mundo moderno, s6lo es 16gico pensar en el gobierno como un facilitador
de las soluciones que a todos interesan, pero también como el natural subsidiante,
cuando esas soluciones requieran de aportes que las partes no estén aun en con-
diciones de atender, pues, siendo el Estado depositario de los dineros que perte-
necen a todos, es logico que los emplee en subsidiar y estimular las actividades
que los particulares no podran atn realizar plenamente. En este sentido, los go-
biernos de los paises que se han desarrollado econdémicamente, han contado, no
con gobiernos empresarios (que siempre son muy malos empresarios y unos com-
petidores desleales), sino con gobiernos promotores y facilitadores del surgimiento
de nuevas empresas y la explotacion de nuevos campos, y con gobiernos que, en
la medida de sus posibilidades, y sobre todo de las posibilidades de sus contri-
buyentes fiscales, aporten a la Seguridad Social lo que deberian aportar aquellos
que temporalmente estan condenados a la informalidad, o lo que, por sus bajos
salarios, no puedan aportar algunos de los trabajadores formales.

No es posible referirnos al didlogo social, y al papel del Estado en el mundo del
trabajo, sin hacer especial referencia al proceso que fue evolucionando en Vene-
zuela desde la mitad de los afos 90 del siglo XX y que todos conocimos como
“tripartismo”. Aun cuando, al comienzo, la reunién entre los organismos repre-
sentativos de trabajadores y patronos con participacion del Estado, tuvo objetivos
bastante precisos, como la busqueda de salidas al gravisimo problema de la des-
valorizacion de la remuneracion de los trabajadores y los pagos retroactivos a los
que estaban sometidas las empresas, muy pronto se comprendid que ese didlogo
podria tener una importancia capital en la adaptacion del mundo del trabajo y de
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la Seguridad Social a las nuevas realidades sociales y econdmicas. Desafortuna-
damente, como es usual en ese mundo especifico, el cortoplacismo y el populismo
ingenuo, se encargaron de disparar amargas criticas contra ese didlogo social, que
pudo haber inaugurado realmente un nuevo sistema, cada vez mas alejado de la
tradicional e inttil lucha de clases. Luego, la denominada “revolucion” que se trata
actualmente de imponer a nuestra patria, se ha encargado de desvirtuar muchos
de los logros alcanzados, sin haber podido tampoco, solucionar los muy graves
problemas del mundo del trabajo, el cual ha sido maltratado de forma inmiseri-
corde en estos ultimos afios. Pensamos que el restablecimiento del didlogo so-
cial, tendra que ser uno de los mas importantes pasos en la direccion correcta
que Venezuela debera considerar cuando se decida retomar la via del progreso y
de la racionalidad.

4. El problema de la indefinicion de la remuneracion del trabajador

Desde el afio 1974, a raiz de los muy recordados Decretos N° 124 del 21-06-1974,
N° 859 del 25-04-1975 y la Ley contra despidos injustificados?, el problema mas
discutido del Derecho Laboral venezolano ha sido la imposibilidad de calcular con
precision la remuneracion de un trabajador. Haciendo un poco de historia, en el
ano 1974, se decidié que las llamadas prestaciones sociales (15 dias por afio de
antigiiedad y 15 dias por afio de cesantia), que el trabajador s6lo recibia cuando
era despedido de forma injustificada, y s6lo al terminar la relacion, se convirtie-
ran en derechos adquiridos y fuesen abonados en cuenta anualmente, bien en la
contabilidad del patrono o bien en un fideicomiso laboral. En caso de despido in-
justificado, si el patrono insistia en el despido, el trabajador debia recibir esas pres-
taciones multiplicadas por dos, es decir, las llamadas “prestaciones dobles™. Tales
reformas fueron posteriormente incorporadas al texto de la Ley del Trabajo y de
la Ley Organica del Trabajo.

2 Ley Contra Despidos Injustificados. Gaceta Oficial N° 30.468 del 08-08-1974: Se prohibio
el despido injustificado, y establecié el pago doble de antigiiedad y cesantia si el patrono per-
sistia en el despido.

Decretos N° 124 del 04-06-1974 y N° 859 del 25-04-1975. Gaceta Oficial Nos. 1.656 y 1.734: Se
estableci6 que la antigiiedad y la cesantia fuesen considerados como derechos adquiridos, y abo-
nados anualmente a fideicomisos laborales o en la contabilidad del patrono.

3 Articulo 6 Ley Contra Despidos Injustificados. Gaceta Oficial N° 30.468 del 8 de agosto de 1974.
Articulo 6: Una vez recibida la solicitud del trabajador, la comisién tripartita citara al patrono y
abrird seguidamente una articulacion de 8 dias, a fin de que estén presenten las pruebas justificati-
vas de su accion, de los cuales los tres (3) primeros dias son para la promocion y los cinco (5)
restantes para la evacuacion de dichas pruebas. La decision debera ser dictada dentro de los quin-
ce (15) dias siguientes al vencimiento de ese lapso.

Cuando la comision considere injustificado el despido del trabajador, después de examinar las prue-
bas presentadas por el patrono, ordenara su reincorporacioén al trabajo y el pago de los salarios
correspondientes a los dias en que permaneci6 separado. Si el patrono persistiese en su propdsito
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Era evidente, que al convertirse la antigiiedad y la cesantia sencillas en derechos
adquiridos entregados en fideicomiso o abonados en cuenta anualmente, su cuan-
tia debia calcularse al salario de la fecha en que se adeudaron. Asi fue reconocido
por la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de fecha 21-04-1983%, la cual
motivé una acelerada y poco meditada reforma a la Ley del Trabajo de fecha
11-07-1983° en la cual se establecio que la antigiiedad y la cesantia, que debian
ser entregadas en fideicomiso o abonadas en cuenta anualmente, debian recalcularse
cuando se producia la terminacion de la relacion de trabajo, en base al salario 1l-
timo que hubiese devengado el trabajador. Asi, no solo en caso de despido injus-
tificado se producia una sancion imprevista e imprevisible a la empresa, sino que
se generalizd también para los trabajadores que no eran despedidos injustifica-
damente, unos pagos incalculables, pues dependian de dos factores variables, como
eran el tiempo de permanencia en la empresa, y el tltimo salario devengado.

Tales acontecimientos, que suelen verse como una gran conquista derivada de la
lucha de clases, constituyen una de las peores rémoras del panorama laboral ve-
nezolano, pues la retroactividad de cualquier calculo que constituya la remunera-
cion de alguno de los factores de produccion, produce tales deformaciones en el
orden general de la empresa, que la condenan a un funcionamiento totalmente anor-
mal en perjuicio especialmente de la remuneracion presente del factor trabajo.
Créanlo o no los partidarios de los calculos retroactivos, cuando no es posible
calcular con precision la remuneracion del trabajo, y cuando la magnitud final de
ésta va a depender del nimero de afios que un trabajador acumule en la empresa,
y del ultimo salario que devengue, la inica manera de que la empresa pueda com-
petir con otras que tengan circunstancias mas favorables, es absteniéndose de au-
mentar los salarios y rotando a su personal en el tiempo para que no acumule
prestaciones retroactivas. Evidentemente, ello condena al trabajador a una situa-
cion desesperada, pues no sélo se limitan los aumentos en su ingreso y se aumen-
ta su inestabilidad en el trabajo, sino que, en tanto que el consumidor, debe cancelar
la parte del precio de lo que consume que corresponde a unas reservas que nece-
sariamente deben hacer las empresas para amortiguar el impacto futuro de unas
eventuales prestaciones sociales incalculables. En otras palabras, cuando una em-
presa debe hacer reservas para atender a unos pasivos de dificil calculo, esas re-

de despedir al trabajador, podra hacerlo siempre que le pague una indemnizacion de antigiiedad y
auxilio de cesantia doble de los contemplados en la Ley del Trabajo, mas el doble de lo que puede
corresponderle por concepto de preaviso, estando ademas obligado a sustituirlo por otro, con sala-
rio no inferior, al trabajador despedido.

4 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 21-04-1983. Ponente Dr. J. R. Duque Sénchez: Se de-
cidi6 que la antigiiedad y la cesantia calculadas afio a afio y abonados en cuenta o entregadas en
fideicomiso no debian recalcularse en base al ultimo salario cuando terminase la relacion de trabajo.

5 Ley del Trabajo. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 3.219 del 12-07-1983.
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servas se reflejan automaticamente en los precios de los productos, que deben ser
pagados de inmediato por los consumidores, entre los que se encuentra el propio
trabajador, sin que esa reserva beneficie, por ahora, al trabajador correspondien-
te. Por ello, se dice que la retroactividad de las prestaciones representa para el
trabajador un ingreso diferido que sélo se le entregara en el futuro, pero un costo
presente como consumidor pues debe pagar de inmediato las reservas necesarias
para poder atender en el futuro el eventual recalculo. EI mencionado problema,
que en una economia de baja inflacién como la que existia en el pais a mediados
de los afios 70, podia pasar casi desapercibido, cobrd una fuerza devastadora cuan-
do Venezuela pas6 a tener una economia inflacionaria, y cuando su moneda, a
raiz del llamado viernes negro, comenzo el camino de la devaluacién acelerada,
que la ha llevado desde la recordada paridad de 4,30 bolivares por ddlar, hasta
niveles que superan ya ampliamente los 2.000 bolivares por dolar.

Tales problemas fueron reconocidos por todos, con excepcion de los mas
extremistas partidarios de las viejas concepciones. Por ello, en el afio 1997, cuan-
do finalmente se trat6 de dar solucion al problema a través del didlogo tripartito,
el salario minimo de un trabajador urbano ascendia a 15.000 bolivares®, pero su
ingreso minimo se situaba en mas de 50.000 bolivares, mediante pagos que se ca-
lificaban de no salariales para evitar la quiebra virtual de muchas empresas como
consecuencia de cualquier aumento de salario, pues estos incrementaban de ma-
nera imprecisa los pasivos ocultos de la empresa y fomentaban de forma
incontrolada los aumentos de los precios de los productos.

Por esa razon, los acuerdos tripartitos de 1997, aun cuando aumentaban de ma-
nera importante los egresos de las empresas por prestaciones sociales del articulo 108
de la LOT’, reducian sensiblemente los perjuicios que la llamada retroactividad
de esas prestaciones podian ocasionar al pais entero, incluidos los propios bene-
ficiarios de esas prestaciones calculadas anteriormente de manera integra con base
al tltimo salario.

La situacion actual de esta historia inconclusa es bien conocida por todos. En los
ultimos afos del siglo XX y primeros del XXI se arremetid contra los acuerdos
tripartitos de 1997. Se consagraron en la Constitucion de 1999 disposiciones que

¢ “Aplicacion del salario minimo establecido en el Decreto N° 123 del 13 de abril de 1994, Gace-
ta Oficial N° 35.441 del 15 de abril de 1994, el cual se mantuvo hasta el 19 de junio de 1997,
cuando se aumentd el salario minimo urbano a la cantidad de setenta y cinco mil bolivares
(Bs. 75.000,00) por Decreto N° 2.251. Gaceta Oficial N° 36.232, del 20 de junio de 1997”.

7 Articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo de 1997: Después del tercer mes ininterrumpido de
servicio, el trabajador tendrd derecho a una prestacion de antigiiedad equivalente a cinco
(5) dias de salario por cada mes.
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podrian, no so6lo destruir lo que en ese momento se logro, sino llevar al pais a una
ruina total, si la Asamblea Nacional decidiese volver al régimen de recélculo fi-
nal total o parcial de las llamadas prestaciones, cuyo efecto, al sumarse a los au-
mentos importantes del nimero de dias que deben ser pagados por concepto de

Después del primer afio de servicio, o fraccion superior a seis (6) meses contados a partir de la
fecha de entrada en vigencia de esta Ley, el patrono pagara al trabajador adicionalmente dos
(2) dias de salario, por cada afio, por concepto de prestacion de antigiiedad, acumulativos hasta
treinta (30) dias de salario.

La prestacion de antigiiedad, atendiendo a la voluntad del trabajador, requerida previamente por

escrito, se depositara y liquidara mensualmente, en forma definitiva, en un fideicomiso individual

o en un Fondo de Prestacion de Antigiiedad o se acreditara mensualmente a su nombre, también

en forma definitiva, en la contabilidad de la empresa.

Lo depositado o acreditado mensualmente se pagara al término de la relacion de trabajo y devengara

intereses segun las siguientes opciones:

a) Al rendimiento que produzcan los fideicomisos o los Fondos de Prestaciones de Antigiiedad,
segun sea el caso, y en ausencia de éstos o hasta que los mismos se crearen, a la tasa del mer-
cado, si fuere en una entidad financiera;

b) A la tasa activa determinada por el Banco Central de Venezuela, tomando como referencia los
seis (6) principales bancos comerciales y universales del pais; si el trabajador hubiese requeri-
do que los depositos se efectuasen en un fideicomiso individual o en un Fondo de Prestaciones
de Antigiiedad o en una Entidad Financiera, y el patrono no cumpliera con lo solicitado; y

c) A la tasa promedio entre la activa y la pasiva, determinada por el Banco Central de Venezuela,
tomando como referencia los seis (6) principales bancos comerciales y universales del pais, si
fuere en la contabilidad de la empresa.

El patrono debera informar anualmente al trabajador, en forma detallada, el monto que le acreditd

en la contabilidad de la empresa, por concepto de prestacion de antigiiedad. La entidad financiera

o el Fondo de Prestaciones de Antigiiedad, segin el caso, entregara anualmente al trabajador los

intereses generados por su prestacion de antigiiedad acumulada. Asimismo, informara detallada-

mente al trabajador el monto del capital y los intereses.

Los intereses estan exentos del Impuesto Sobre la Renta, seran acreditados o detallados mensual-

mente y pagados al cumplir cada afio de servicio, salvo que el trabajador, mediante manifestacion

escrita, decidiese capitalizarlos.

Paragrafo Primero: Cuando la relacion de trabajo termine por cualquier causa el trabajador tendra

derecho a una prestacion de antigiiedad equivalente a:

a) Quince (15) dias de salario cuando la antigiiedad excediese de tres (3) meses y no fuese

mayor de seis (6) meses o la diferencia entre dicho monto y lo acreditado o depositado

mensualmente;

Cuarenta y cinco (45) dias de salario si la antigliedad excediese de seis (6) meses y no fuese

mayor de un (1) afo o la diferencia entre dicho monto y lo acreditado o depositado mensual-

mente; y

c) Sesenta (60) dias de salario después del primer afio de antigiiedad o la diferencia entre dicho
monto y lo acreditado mensualmente, siempre que hubiere prestado por lo menos seis (6) me-
ses de servicio, durante el afio de extincion del vinculo laboral.

Paragrafo Segundo: El trabajador tendra derecho al anticipo hasta de un setenta y cinco por ciento

(75%) de lo acreditado o depositado, para satisfacer obligaciones derivadas de:

a) La construccion, adquisicion, mejora o reparacion de vivienda para él y su familiar;

b) La liberacion de hipoteca o de cualquier otro gravamen sobre vivienda de su propiedad;

c) Las pensiones escolares para él, su conyuge, hijos o con quien haga vida marital; y

d) Los gastos por atenciéon médica y hospitalaria de las personas indicadas en el literal anterior.

b

~
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esas prestaciones consagrados en 1997, y tal vez aprovechando para aumentarlos
aun mas, podrian precipitar una catastrofe econémica de muy grandes proporcio-
nes, y en un momento en que las erréneas politicas econdémicas han fomentado ya
el cierre de numerosisimas empresas, y la pérdida de miles de puestos de trabajo.

Si queremos un pais normal en lo econémico, y tener alguna posibilidad de re-
construir la empresa nacional o fomentar la inversion nacional o extranjera, no es
posible volver nunca mas al desastroso régimen de total recalculo final de ningiin
pago que el trabajador deba recibir, pues no es posible para ninguna empresa car-
gar al precio de sus productos, gastos correspondientes a los factores de produc-
cion que intervinieron en la creacion de una riqueza que ya fue repartida en su
momento. Si algin ejemplo gréfico se pudiese mencionar para que se pueda en-
tender la logica de tales argumentos, le pediriamos al lector que se imaginara lo
que sucederia, si una ley ordenase a las empresas recalcular la remuneracion del
capital de los afios en que los accionistas han poseido acciones en la empresa,
para compensarles la inflacion que los gobiernos de turno hayan propiciado.

Si a todo esto se afiade un empefio histérico en mantener los elementos de la re-
muneracion que deben ser tomados en cuenta para calcular los deméas conceptos
que deben ser pagados al trabajador dentro de la mayor incertidumbre, para luego
sacar provecho a tales imprecisiones, mediante una litigiosidad que crece a una
velocidad increible, y que es fomentada por el principio, muchas veces mal com-
prendido, de que en caso de dudas sobre el fondo de un asunto, o sobre la norma
procesal aplicable se debe favorecer a una de las partes y no a la justicia, la situa-

Si la prestacion de antigiiedad estuviere acreditada en la contabilidad de la empresa, el patrono
debera otorgar al trabajador crédito o aval, en los supuestos indicados, hasta el monto del salario a
su favor. Si optare por avalar serd a su cargo la diferencia de intereses que pudiere resultar en
perjuicio del trabajador.

Si la prestacion de antigiiedad estuviere depositada en una entidad financiera o un Fondo de Pres-
taciones de Antigiiedad, el trabajador podra garantizar con ese capital las obligaciones contraidas
para los fines antes previstos.

Paragrafo Tercero: En caso de fallecimiento del trabajador, los beneficiarios sefialados en el articulo
568 de esta Ley, tendran derecho a recibir la prestacion de antigiiedad que le hubiere correspondi-
do, en los términos y condiciones de los articulos 569 y 570 de esta Ley.

Paragrafo Cuarto: Lo dispuesto en este articulo no impide a los trabajadores o a sus causahabientes
el ejercicio de las acciones que puedan corresponderles conforme al derecho comun.

Paragrafo Quinto: La prestacion de antigiiedad, como derecho adquirido, serd calculada con base
al salario devengado en el mes que corresponda lo acreditado o depositado, incluyendo la cuota
parte de lo percibido por concepto de participacion en los beneficios o utilidades de la empresa,
de conformidad con lo previsto en el articulo 146 de esta Ley y de la reglamentacion que debera
dictarse al efecto.

Paragrafo Sexto: Los funcionarios o empleados publicos nacionales, estadales o municipales, se
regiran por lo dispuesto en este articulo.
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cion que se ha terminado por imponer se parece mas a una bomba de tiempo ins-
talada en el cuerpo social que a un orden destinado a fomentar el bienestar de
todos, el empleo y el progreso.

En el momento actual, se encuentra ya aprobado en primera discusion en la Asam-
blea Nacional un proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo, en el cual
se modifica sustancialmente todo el régimen de las llamadas “prestaciones socia-
les” previsto en la Ley de 1997. De acuerdo con dicho proyecto, la prestacion
llamada antigiiedad del articulo 108 de la Ley Orgénica del Trabajo seria amplia-
da de los 5 dias de salario por mes (60 por afio mas el bono que comienza con 2
dias el primer afio de antigiiedad hasta 30 dias en el afio 15 y siguientes) a 60 dias
por aflo mas un pago final de 30 dias por afio de antigliedad que se calcularia en
base al ultimo salario del trabajador. Por su parte, a la indemnizacion por despido
del articulo 125, que actualmente, aun cuando es calculada en base a 30 dias por
aflo y a ultimo salario, tiene un limite maximo de 150 dias de salario, se le elimi-
naria ese limite. El resultado practico final de esa parte de la proyectada reforma,
seria no solo retrotraer la legislacion al sistema de recalculo final previo a 1997,
sino ademas un importantisimo aumento en su onerosidad, pues se combinarian
tanto el régimen de recalculo final que la reforma de 1997 quiso mitigar como los
pagos fijos anuales por antigiiedad que esa reforma introdujo para compensar con
pagos no diferidos adicionales a cualquier desmejora de las condiciones anterio-
res de trabajo®. Evidentemente, tal reforma s6lo podria ser calificada como un paso

§ Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Orgénica del Trabajo. Aprobado en 1° discusion el 17-

06-03: Se modifica el articulo 125 en la forma siguiente: Si el patrono persiste en su propdsito de

despedir al trabajador, deberd pagarle adicionalmente a lo contemplado en el articulo 108 de esta

Ley, los salarios que hubiese dejado de percibir durante el procedimiento, y una indemnizacion

equivalente a:

1) Diez (10) dias de salario por cada afio de antigiiedad fuese mayor de tres (3) meses y no exce-
diese de seis (6) meses;

2) Treinta (30) dias de salario por cada afio de antigiiedad o fraccion superior de seis (6) meses.

Adicionalmente el trabajador recibird una indemnizacion sustitutiva del preaviso previsto en el ar-

ticulo 104 de esta Ley, en los siguientes montos y condiciones:

a) Quince (15) dias de salario, cuando la antigiiedad fuese mayor de un (1) mes y no exceda de
seis (6) meses;

b) Treinta (30) dias de salario cuando fuese superior a seis (6) meses y menor de un (1) afio.

c) Cuarenta y cinco (45) dias de salario, cuando fuese igual o superior a un (1) afio.

d) Sesenta (60) dias de salario, cuando fuese igual o superior a dos (2) aflos y no mayor de diez
(10) afos.

e) Noventa (90) dias de salario, si excediese del limite anterior.

El salario de base para el calculo de esta indemnizacién no excedera de diez (10) salarios minimos

mensuales.

Paragrafo Unico: Lo dispuesto en este articulo no impide a los trabajadores o sus causahabientes,

el ejercicio de las acciones que puedan corresponderles conforme al derecho comun.
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mas en una direccion incorrecta, que haria que las reformas de 1997 no sélo no
hubiesen alcanzado su objetivo, sino que fuesen altamente perjudiciales, por la
combinacion que se hace en el proyecto del antiguo sistema de recélculo final de
30 dias de antigiiedad y 30 de indemnizacion por despido, con los 60 dias de an-
tigiledad calculables al salario de fecha de nacimiento del derecho que se habian
incluido en la reforma de 1997 en sustitucion de recalculo final anterior a dicha
reforma. Si a ello se afade que el referido proyecto, contempla elevar a diez (10)
anos [en lugar de un (1) afio] la prescripcion de las acciones para reclamar esos
pagos recalculables al terminar la relacion,’ no es dificil imaginarse la total incer-
tidumbre en que pueden quedar las empresas, que no solo ignoran y por lo tanto
no pueden reflejar en su balance esos pasivos ocultos, sino que su incertidumbre
puede extenderse hasta diez (10) afios después de terminada la relacion de traba-
jo. En mi criterio, ambas previsiones, que por cierto, fueron irresponsablemente

Se incorpora un nuevo articulo incluido en el Capitulo IX “Del Régimen de Prestaciones Socia-
les”, del siguiente tenor:

A partir de la vigencia de la presente Ley el empleador pagara al trabajador, dentro de los cinco
(5) dias siguientes al vencimiento de cada afio de servicio ininterrumpido, o fraccién superior a
seis (6) meses transcurrida durante el afio de servicio en que se extingue el vinculo laboral, treinta
(30) dias de salario como prestacion de antigiiedad.

El salario base para el calculo de esta prestacion sera el devengado por el trabajador en el mes de
labores inmediatamente anterior a aquél en que el empleador deba efectuar el depdsito. Este calcu-
lo es definitivo, y el monto resultante no podra ser objeto de ajuste o recalculo durante la relacion
de trabajo ni a su terminacion.

Lo depositado como prestacion de antigiiedad adicional, sera percibido por el trabajador al térmi-
no de la relacion de trabajo y devengara los rendimientos que la institucién financiera o el Fondo
de Prestaciones de Antigiiedad produzcan.

Una vez efectuado el depésito, el empleador publico o privado queda exonerado de toda responsa-
bilidad en cuanto al monto depositado, tanto en lo que respecta al capital como en lo referente a
su rendimiento.

Se incorpora un nuevo articulo incluido en el Capitulo IX “Del Régimen de Prestaciones Socia-
les”, del siguiente tenor:

Después de cada afio de servicio ininterrumpido, posterior a la vigencia del presente régimen de
prestaciones sociales el trabajador tendra derecho a que sean depositados o acreditados a su favor,
como prestacion de antigiiedad adicional, otros treinta (30) dias de salario. Lo depositado o acre-
ditado por este concepto le pertenecera en propiedad, pero s6lo podra ser percibido por ¢l al térmi-
no de la relacion de trabajo. El trabajador no podra disponer de ¢l en ninglin caso, ni en todo ni en
parte, antes del término previsto.

La fraccion superior a seis (6) meses transcurrida durante el afio de extincion del vinculo laboral,
dara derecho al trabajador a que se le incluya, por el concepto indicado, treinta (30) dias de sala-
rio en su liquidacion.

° Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Orgénica del Trabajo. Aprobado en 1° discusion el 17-
06-03. Octavo: Se modifica el articulo 62 en la forma siguiente: La accion para reclamar las pres-
taciones sociales, asi como la indemnizacion por accidentes o enfermedades profesionales prescribe
a los diez (10) afios, contados a partir de la fecha de la terminacién de la relacion laboral o del
accidente o constatacion de la enfermedad.
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incluidas en la disposicion transitoria cuarta de la Constitucion de 1999'°, serian
nefastas en cualquier circunstancia, pero mucho mas en el estado de depaupera-
cion en que se ha sumido a la economia del pais.

5. El ahorro obligatorio o prestacion de antigiiedad

La llamada “Antigiiedad” y la entonces llamada “Cesantia”, fueron concebidas
como indemnizaciones adeudadas al trabajador tinicamente en caso de despido in-
justificado o de retiro justificado. No obstante, ya antes de 1975, algunas empre-
sas habian pactado en sus contratos colectivos, o habian adoptado la costumbre
de cancelar esos rubros al final de la relacion de trabajo sin importar las causas
de terminacion. Tal cosa cambiaba ya la propia naturaleza de esos pagos, que ter-
minaban siendo verdaderos derechos adquiridos y no una sancién pecuniaria a
quien despedia sin motivos validos.

La reforma legal de 1975 convirti6 la antigiiedad y la cesantia, en derechos ad-
quiridos y cre6 una nueva sancion al despido injustificado que consistia en el
reenganche del trabajador o el pago de una cantidad igual a la que se debia pagar
por concepto de los recién creados derechos adquiridos. El resultado final de toda
esa normativa fue, entre otras cosas, el nacimiento de las llamadas “prestaciones
sociales dobles”, y el establecimiento por esa via de la llamada “estabilidad rela-
tiva en el trabajo” por la via de hacer sumamente oneroso el despido del trabaja-
dor. En ese momento, no existian una serie de circunstancias, que con posterioridad
han influido mucho en los resultados que se han derivado del sistema establecido.
Para el afo 1975, el pais gozaba desde hacia mas de 20 afios de una inflacion tan
baja, que su importancia en las decisiones econdmicas era muy reducida''. El po-
der adquisitivo de la moneda se mantenia en una estabilidad casi total y la pari-
dad cambiaria y la ausencia de deuda externa impedian medir el alcance que
realmente tendrian las reformas laborales que se implementaron y cuya influencia
seria posteriormente tan nefasta en el mundo laboral venezolano. En mi criterio,
lo que debiod plantearse en ese momento no era una reforma laboral, sino un plan
de Seguridad Social moderno que realmente hubiese mejorado las condiciones de
vida de los trabajadores, y que, de haberse implementado en ese entonces hubiese

10 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N° 5.453 del
24-03-2000. Disposicion Transitoria Cuarta: Dentro del primer afio, contado a partir de su instala-
cion, la Asamblea Nacional aprobara (...):

3. Mediante la reforma de la Ley Organica del Trabajo, un nuevo régimen para el derecho o pres-
taciones sociales reconocido en el articulo 92 de esta Constitucion, el cual integrara el pago de
este derecho de forma proporcional al tiempo de servicio y calculado de conformidad con el ulti-
mo salario devengado, estableciendo un lapso para su prescripcion de diez (10) afios.

11:0,29058. Consultado en la pagina web: http//www.bcv.gov.ve
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alcanzado su plena madurez en la década de los 90, y tal vez hubiese impedido
la grave crisis social que se desatd en esa época, con los graves resultados que
todos conocemos, de desempleo, marginalidad y miseria de la mayoria de la
poblacién venezolana.

Luego vino la reforma de la Ley del Trabajo de 19832 que establecié de manera
expresa en la Ley del Trabajo que el ahorro obligatorio y la indemnizacién por
despido debiesen recalcularse al tltimo salario, con lo cual se abrié el camino para
que tales erogaciones se convirtiesen en una carga insoportable para las empre-
sas, mas que por su cuantia, por el caracter imprevisible de ese pasivo.

La reforma de 1997 tratd de mitigar los efectos indeseables de las llamadas pres-
taciones sociales, aumentando sensiblemente la antigiiedad, pero haciéndola
calculable, y dejando la incertidumbre financiera sélo para el caso de indemniza-
cion por despido injustificado, pero limitando su alcance a un maximo de 150 dias
de ultimo salario. Ademas, planted por primera vez en Venezuela la necesidad de
organizar un sistema moderno de Seguridad Social, basado, como en otras partes,
en los aportes provenientes de los ahorros obligatorios previstos para esos fines
en la legislacion del trabajo.

Es importante decir que la reforma de 1997 fue sélo un intento de avanzar en la
direccion correcta, pero contenia en si misma una serie de problemas y contradic-
ciones que aun estan por resolverse, y cuya solucion sera la piedra angular de la
organizacion laboral del futuro, si se logra, realmente, un consenso politico gene-
ral, para implementar una verdadera reforma laboral que sea motor del futuro
desarrollo econdémico del pais.

En esta materia, es muy importante entender algunos conceptos, independiente-
mente de las cifras que luego se consideren apropiadas. Todo sistema de Seguri-
dad Social requiere de fondos para poder cubrir los riesgos que se haya decidido
atender, y que pueden variar ad infinitum segln los costos, posibilidades, etc. Esos
fondos deben ser aportados, en la medida de lo posible, por los beneficiarios de
la Seguridad Social y sus patronos, cuando se trata de trabajadores dependientes.
Para atender a esos aportes, las legislaciones del trabajo o de la Seguridad Social
ordenan a los empleadores entregar directamente los aportes. De no entregarse a
la Seguridad Social, esos aportes tendrian que ser entregados al trabajador para la
atencion de los riesgos que deberia cubrir la Seguridad Social. Por ello, las canti-
dades que se destinan a la Seguridad Social corresponden siempre a un ahorro
obligatorio que el trabajador debe hacer con la colaboracién del patrono, cuando

12 Gaceta Oficial N° 3.219, Extraordinaria del 12 de julio de 1983.
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se trata de trabajadores dependientes, que debe ser destinado a un fin especifico,
como es el aseguramiento de un numero determinado de riesgos. Ahora bien, en
nuestro pais, la evolucion histérica del derecho al trabajo y a la Seguridad
Social, nos fue llevando, casi sin darnos cuenta a unas situaciones absurdas que
deben ser corregidas, aun cuando sea muy dificil lograr el consenso necesario para
hacer esas correcciones.

Debemos recordar que en el afio 1936 cuando fue promulgada la Ley del Trabajo
que, con muy pocas reformas, nos rigié hasta 1991, no existia en Venezuela Se-
guridad Social, por lo que los riesgos de ésta, debian ser sufragados directamente
por el trabajador o por la asistencia social o la beneficencia o caridad publica de
muchos organismos filantrdpicos, en general, religiosos. Aun cuando la Ley de
1936 cre6 la llamada antigiiedad, a la que posteriormente se le anadio la cesantia,
estas figuras no podian considerarse un ahorro obligatorio, sino una indemniza-
cion por despido injustificado hasta el afio 1975. Entre 1936 y 1975 ya se habia
dado inicio a un sistema de Seguridad Social bajo monopolio estatal, muy primi-
tivo'®, y por demas, totalmente subdotado, que tomando en cuenta lo exiguo de
los aportes que requeria, podia facilmente coexistir con el sistema de ahorro obli-
gatorio instituido en 1975 y que era conocido como “derechos adquiridos de anti-
gliedad y cesantia”, o prestaciones sociales sencillas. A partir de 1975, los
trabajadores venezolanos se beneficiaban de un ahorro obligatorio de 30 dias de
salario por concepto de antigliedad y cesantia que debia ser abonado en cuenta de
la empresa o entregado en fideicomiso, y con garantia del cual podian pedir prés-
tamos para cubrir ciertos gastos o para sufragar una vivienda. Ademas, en parale-
lo se cotizaban al Seguro Social Obligatorio aportes que oscilaban entre el 11% y
el 14% de la remuneracion mensual del trabajador. Evidentemente, un sistema
como ese, hacia imposible la solucion definitiva de los problemas, pues no per-
mitia que el trabajador pudiese afrontar sus riesgos con su ahorro obligatorio, ni
permitia tampoco que la Seguridad Social pudiese realmente ofrecerle una solu-
cion integral a sus problemas previsionales.

Ante tan insuficiente sistema, a partir de 1975, los trabajadores que seguian te-
niendo graves problemas previsionales, comenzaron a presionar a sus patronos para
llegar a algun tipo de sistema que realmente solucionara total o parcialmente sus
problemas de salud, muerte, vejez, incapacidad, etc. Muchos de ellos, favoreci-
dos también por la bonanza del momento, lograron obtener de sus empleadores la
contratacion de polizas de salud (HCM) y sistemas privados de jubilacion o de

13 Ley del Seguro Social Obligatorio. 24-07-1940.
Estatuto Organico del Seguro Social Obligatorio. 05-10-1951
Ley del Seguro Social. 22-06-66. Gaceta Oficial N° 1.023 Extraordinaria del 11-07-1966.
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cobertura del riesgo de muerte o invalidez que en la mayoria de los casos com-
prometian imprudentemente el patrimonio de la empresa, o el patrimonio publi-
co, pues, para hacer la situacion todavia mas absurda, estos sistemas paralelos de
Seguridad Social no so6lo han ido surgiendo en el sector privado, sino especial-
mente en el sector publico en el cual las Universidades Publicas, los empleados
del Ministerio de Educacion, las Fuerzas Armadas, las compafiias petroleras del
Estado, y los empleados publicos sujetos a la norma conocida como “Ley del Es-
tatuto”'* han desarrollado sistemas previsionales con cargo a los empleados y a la
empresa o ente correspondiente o a las cuentas fiscales, que, en la mayoria de los
casos ayudan pero no terminan de resolver los problemas previsionales del traba-
jador. Por si fuera poco, la reforma de la Ley Organica del Trabajo de 1997 au-
mento significativamente el ahorro obligatorio conocido como antigiiedad, el cual
pas6 de 8,8% anual, a una cifra que podria oscilar entre el 16,66% y el 25% anual.
De esa manera, en la actualidad conviven en el mas absoluto desorden los aportes
que mensualmente deben hacerse al Seguro Social Obligatorio, con el ahorro obli-
gatorio aumentado que el trabajador puede destinar a vivienda, salud, educacion,
y con los recursos publicos y privados que se destinan a seguros HCM, jubilacio-
nes o sistemas paralelos de Seguridad Social. Pero lo mas absurdo es que, hacién-
dose tales aportes a finalidades previsionales, no se haya resuelto el problema de
una sola Seguridad Social moderna y eficaz, pues lo mas cruel es que cuando se
presenta realmente un siniestro, al trabajador no le queda otra salida que volver
total o parcialmente al sistema de auto seguro y costear buena parte de su enfer-
medad con otros ahorros no obligatorios que haya podido hacer personalmente, o
pedir a otros familiares que colaboren en la cobertura del siniestro.

En nuestro criterio, la inica manera de solucionar este problema, es unificando
los aportes que se hacen para prevision social (ahorro obligatorio o antigiiedad,
aportes al Seguro Social Obligatorio, aportes para sostener los sistemas paralelos
de prevision social) a fin de poder optimizar el financiamiento de un unico siste-
ma de Seguridad Social que realmente funcione y le permita al trabajador depen-
diente o no dependiente, disfrutar de sistemas previsionales organizados de manera
racional, y canalizar hacia ellos el ahorro de la sociedad, tal y como sucede en las
economias modernas.

Evidentemente, hay que impedir que una empresa de esa magnitud se pueda con-
vertir en el propio megafraude a los cotizantes, pues de no hacerse las cosas ade-
cuadamente, podriamos potenciar el problema actual, sin que el asegurado
realmente pueda aprovechar el servicio. Esto debe decirse de manera muy clara 'y

14 Ley sobre Estatuto de la Funcion Publica. Gaceta Oficial N° 5.557 Extraordinaria del 13-11-01.
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nitida, especialmente, porque el sistema de Seguridad Social universal y bajo mo-
nopolio del Estado que ha sido plasmado en la Constitucion de 1999 y recogido
en la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social del 30-12-2002, no es capaz
de garantizar a nadie una Seguridad Social que funcione. En efecto, si la Seguri-
dad Social bajo monopolio estatal no ha sido capaz de organizar un buen servicio
al amparo de la Ley del Seguro Social, no hay nada que haga pensar que si se
organizara bajo el esquema de la Ley del 30-12-2002 se lograrian mejores resul-
tados, y si el monopolio estatal ha sido fuente de corruptela e ineficacia durante
mas de cincuenta afios, ;cémo podria creerse que por el hecho de aumentarse de
manera exponencial las cotizaciones cesaria la corrupcién y la ineficacia?.

Hay que insistir hasta el cansancio, en que en los sistemas modernos de Seguri-
dad Social, si bien deben ser supervisados estrechamente por el Estado, quien debe
también efectuar la recaudacion y subvencionar sus carencias, no se debe reser-
var al Estado la prestacion de los servicios ni deben constituirse en monopolios,
ya sean estatales o privados, y deben permitir a los asegurados la escogencia libre
del prestador de servicios que, en su opinion, mejor se acomode a sus necesida-
des. Solo esa sana competencia puede evitar, en la medida en que ello es posible,
la corrupcion y la ineficacia que han caracterizado a nuestra Seguridad Social.

Imaginemos por un momento que se llegase a implementar el sistema de Seguri-
dad Social previsto en la Constitucion de 1999. El ahorro obligatorio constituido
por la llamada antigiiedad del articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo de 1997
abarca un porcentaje que puede fluctuar entre el 16,66% y un 25% del ingreso
del trabajador. Las nuevas cotizaciones de la Seguridad Social monopdlica del Es-
tado atn no han sido decididas por unas futuras leyes de los distintos subsistemas,
pero si nos atenemos a las que fueron aprobadas en 1998, podrian superar el 30%
de los ingresos del trabajador, con lo cual podriamos facilmente estar en presen-
cia de unos aportes patronales y de los trabajadores con fines previsionales cerca-
nos o superiores al 50% del ingreso del asegurado, quien tendria que aferrarse,
ademas, a los sistemas paralelos de prevision social en razén de la consabida inefi-
cacia del Estado para dar salud, seguridad en la vejez o en la invalidez o muerte.
De aplicarse el sistema plasmado en la Constitucion de 1999, el remedio seria
mucho peor que la enfermedad, pues los asegurados continuarian recibiendo el
mismo pésimo servicio pero a unos costos mucho mayores.

6. La flexibilizaciéon de la relacién de trabajo

Si se desea contar en el futuro con un marco juridico laboral que actie como
acelerador y no como freno de las realidades econdmicas, es necesario que se
creen mecanismos que permitan su adaptacion a realidades cambiantes y muchas
veces nuevas.
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No es posible ignorar que el mundo laboral alberga muchas realidades, y preten-
der artificialmente encamisarlas con normas legales inflexibles y poco adaptadas
al mundo verdadero, solo lleva a convertir esa realidad en una marafa de simula-
ciones que se dirigen siempre a tratar de dar a ciertas situaciones (que nada tie-
nen de perversas ni de inmorales), una apariencia que permita escapar de la camisa
de fuerza que representa una legislacion laboral inflexible y que pretende exten-
derse a otros campos diferentes a su objetivo especifico. Es frecuente que en tales
casos, se pretenda esgrimir esas situaciones como la prueba fehaciente de la mal-
dad patronal, pero una mas detenida reflexion, nos muestra que detrds de ellas
hay una intencién, tanto de patronos como de trabajadores de adaptarse a las
realidades y a sus mutuas conveniencias.

Voy a tratar de plantear algunos ejemplos. A la sociedad le interesa que se popu-
larice la iniciativa privada. Esto no sélo se refiere a las grandes inversiones ex-
tranjeras o nacionales. Toda economia prdspera requiere de grandes inversiones,
pero también de muchas pequefias inversiones y del nacimiento de muchos pe-
quefios negocios familiares. Ello debe ser fomentado y no impedido por la legis-
lacion del trabajo. Ahora bien, nuestras normas laborales parten de la base de que
muchas veces esa democratizacion de la empresa, pone en peligro los derechos
de los trabajadores, y que ante el peligro de que se esté simulando la existencia
de pequefios negocios para encubrir verdaderas relaciones de trabajo, hay que
desincentivar el nacimiento de los pequefios empresarios, o las asociaciones em-
presariales primarias tales como pequefias sociedades familiares, cooperativas, etc.
que deciden prestar por su cuenta pequefios servicios, que también otros hacen
bajo relacion de trabajo, con la finalidad de poder acceder a ganancias mayores,
derivadas del hecho de asumir riesgos. Van en ese sentido las normas que preten-
den extender a los comitentes las responsabilidades que asuma un contratista con
sus trabajadores, las que pretenden imponer a los trabajadores de una subcontratista
las mismas condiciones de trabajo que las que se aplican a los trabajadores del
contratista'>. Evidentemente, una legislacién moderna, no debe interferir nunca con

!5 Ley Orgénica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152 Extraordinaria del 19-06-97. Articulo 55:
No se considerara intermediario, y en consecuencia no comprometera la responsabilidad del bene-
ficiario de la obra, el contratista, es decir, la persona natural o juridica que mediante contrato se
encargue de ejecutar obras o servicios con sus propios elementos. No serd aplicable esta disposi-
cién al contratista cuya actividad sea inherente o conexa con la del beneficiario de la obra o servi-
cio. Las obras o servicios ejecutados por contratistas para empresas mineras y de hidrocarburos se
presumiran inherentes o conexas con las actividades del patrono beneficiario.

Articulo 56: A los efectos de establecer la responsabilidad solidaria del duefio de la obra o benefi-
ciario del servicio, se entiende por inherente, la obra que participa de la misma naturaleza de la
actividad a que se dedica el contratante, y por conexa, la que estd en relacién intima y se produce
con ocasion de ella. La responsabilidad del dueilo de la obra o beneficiario del servicio se extiende
hasta los trabajadores utilizados por subcontratistas, aun en el caso de que el contratista no esté
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la proliferacion de la figura del “outsourcing”, tan usual en la economia moderna,
pues de la libertad de trabajar por cuenta propia se deriva la vitalidad de una eco-
nomia préspera. También debe ser fomentada y no sélo tolerada la existencia de
las “concesiones” y “franquicias comerciales”, etc. En nuestro pais se aprecia con
gran frecuencia un doble lenguaje y una doble legislacién. Por una parte, el Esta-
do trata de presentar al publico, un marcado apoyo a las llamadas “pequefias y
medianas” empresas, pero en la realidad ese apoyo se limita al otorgamiento de
minicréditos que no permiten realmente su funcionamiento, especialmente debido
a la rigidez de la legislacion laboral. En ese campo, es de destacarse que en los
ultimos tiempos, la jurisprudencia, en especial en el Supremo Tribunal, ha ido des-
lindando de manera bastante precisa, el campo del trabajo subordinado, el del tra-
bajo no dependiente, y el de la pequefla empresa comercial a través del denominado
test de laboralidad, que consiste en comparar las realidades y circunstancias de
cada situacion con las propias de la relacion subordinada a fin de calificar la rela-
cion en si, prescindiendo de las formas juridicas adoptadas. Veamos otro ejem-
plo: A la sociedad le interesa que las regiones mas pobres se vayan desarrollando
y se vaya asi creando mads riqueza. Ahora bien, esas regiones no son mas pobres
por una especie de maldicion diabdlica o porque los astros no les fueron favora-
bles. Son mas pobres por multitud de causas que hacen que establecerse en un
sitio sea menos productivo que en otro (menor nimero de poblacion capacitada,
falta de mercados, malas comunicaciones, problemas climaticos, etc.). Por las ra-
zones pertinentes, las empresas prefieren producir riquezas en otras partes, a me-
nos que algunas ventajas compensen los perjuicios de invertir en zonas deprimidas.
Entre esas ventajas estd normalmente una legislacion fiscal mas favorable, una
mano de obra mas barata y unas normas laborales menos rigidas. Esto, que se en-
tiende perfectamente en las relaciones comerciales internacionales, a veces no es
comprendido cuando se trata de hacer diferencias entre regiones del mismo pais.
En general, nadie cuestiona desde un punto de vista moral, las diferencias entre
trabajadores de diversos paises y especialmente entre los trabajadores de un in-
versionista en su pais de origen, y los que se contratan en el lugar de la inversion
internacional, porque, a pesar de que no se equipara a los trabajadores nacionales
con los trabajadores de la duefia de la inversién en su pais de origen, de todas
maneras la creacion de fuentes de trabajo derivada de la inversion extranjera, si
representa una evidente mejora en las condiciones de vida objetivas de la pobla-
cion. Tal razonamiento es perfectamente aplicable, cuando se trata de regiones

autorizado para subcontratar, y los trabajadores referidos gozaran de los mismos beneficios que
correspondan a los trabajadores empleados en la obra o servicio.

Articulo 57: Cuando un contratista realice habitualmente obras o servicios para una empresa en un
volumen que constituya su mayor fuente de lucro, se presumird que su actividad es inherente o
conexa con la de la empresa que se beneficia con ella.
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deprimidas de un mismo pais, pues la sola creacion de oportunidades de trabajo,
aun en condiciones menos favorables que en otras regiones, representaria, en si
misma, una importante mejora, y una oportunidad para la creacion de polos de
mayor riqueza, y la incorporacién de las zonas més deprimidas a la economia ge-
neral. Lamentablemente, tal razonamiento no es ni entendido, ni bien visto por
nuestra legislacion laboral, que contiene normas que perjudican la posibilidad del
nacimiento de nuevas empresas en las zonas mas pobres del pais. La dificultad de
tener, en una misma empresa, convenciones colectivas adecuadas a cada region'®,
la costumbre de establecer salarios minimos nacionales en lugar de adaptarlos a
las regiones, y muchas otras disposiciones legales y costumbres, son ejemplos de
inflexibilidad altamente perjudicial al nacimiento de nuevas fuentes de empleo.
Todas esas normas deben ser adaptadas a la realidad, y debe permitirse que las
condiciones de trabajo se adecuen a las circunstancias de cada zona, y las dife-
rentes productividades de los diversos tipos de empresa.

La legislacion laboral no deberia convertirse en un serio inconveniente para que
muchos trabajadores obtengan condiciones de vida mejores. Tal cosa es especial-
mente valida cuando hablamos de trabajadores que, por su grado de educacion o
por lo valioso de sus servicios, tienen perfecta capacidad para escoger entre va-
rias posibilidades, la que mas les conviene, y por lo tanto poco necesitan que la
Ley escoja por ellos lo que les es mas favorable. Pensemos en que un trabajador
de alto nivel, prefiera recibir su remuneracién total dividida en doce (12) partes
mensuales, o en cuatro pagos trimestrales en lugar de recibirla en veinticuatro (24)
quincenas, y mediante unas utilidades convencionales a fin de afio, un bono vaca-
cional y otras remuneraciones que tienen periodicidad distinta a la mensual. Pero
ademas, pensemos que el patrono de ese mismo trabajador estd ademas dispuesto
a suministrarle una vivienda y a pagar los colegios privados de sus hijos, siempre
y cuando otorgar esos beneficios no se convierta en un problema grave de inde-
terminacion de la remuneracion y un aliciente a la conflictividad laboral. Para el
Estado, el problema tendria que reducirse a comprobar que el trabajador recibe
unos pagos mayores a los pagos totales que recibe un trabajador que cobre sala-
rio minimo, pues todo lo que exceda de esa remuneracion minima total, es remitido
por la Ley a la voluntad reciproca de las partes. En Colombia, se buscé una solu-
cion muy razonable, que podria perfectamente ser implementada en Venezuela'”.
Cuando un trabajador recibe mensualmente un determinado nimero de salarios

16 Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152 Extraordinaria del 19-06-97. Articulo 513:
Cuando una empresa tenga departamentos o sucursales en localidades que correspondan a juris-
dicciones distintas, la convencion que celebre con el sindicato que represente a la mayoria de sus
trabajadores se aplicara a los trabajadores de esos departamentos o sucursales.

17 Ley 50 de 1990. Republica de Colombia.
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minimos, se autoriza a las partes a celebrar un acuerdo anual de remuneracién glo-
bal, que en una sola cifra incluya todas las obligaciones de la empresa para con
ese trabajador. Tal acuerdo se presenta al Inspector del Trabajo para su homolo-
gacion, y en €l se deja constancia de la cantidad de dinero y cualquier otro bene-
ficio que se haya de recibir durante el afio correspondiente. El Inspector verifica
que ese acuerdo en su globalidad beneficie mas al trabajador que el minimo que
se haya decidido fijar en la Ley, y homologa el acuerdo que convierte la remune-
racion anual en un paquete total que abarca todo lo que se adeudaré al trabajador
durante el periodo pactado. De esa manera, se puede asegurar a los pequefios tra-
bajadores la proteccion detallada de la Ley que muchos idedlogos partidarios del
Estado omnipresente no parecen dispuestos a modificar, y a la vez estimular a
las empresas a contratar trabajadores de salario alto. No es posible olvidar que
no solo la empresa se beneficia de este sistema que le permite fijar una parte im-
portante de sus costos, sino también el trabajador de una empresa interesada en
que su salario sea lo suficientemente alto como para poder celebrar un acuerdo
de esa naturaleza.

Pensemos también en el salario minimo. La idea, en teoria muy loable, que esta
en su base es que regulando el salario minimo se lograria que todo trabajador pueda
disponer de unas cantidades que permitan satisfacer al menos necesidades consi-
deradas esenciales. Es importante asentar que tal idea plasmada en las legislacio-
nes del trabajo, nunca ha podido conseguir su cometido, pues las leyes de la
economia se resisten siempre tercamente a este tipo de fijaciones. Por una parte,
la economia informal se encarga siempre de absorber a los trabajadores cuya pro-
ductividad no alcanza lo fijado como salario minimo, y por la otra, la ventaja bus-
cada a través de los salarios minimos, siempre termina diluida por las tercas leyes
econdmicas y convertida en condimento de la inflacién. Ahora bien, si el Estado
regulador se aferra a la idea de que con los salarios minimos se puede combatir la
pobreza, debe, al menos tener en cuenta que aplicar una misma férmula a situa-
ciones diferentes, puede crear problemas imprevistos. Veamos algunos ejemplos:
En una situacién de alto desempleo, si una empresa debe pagar salario minimo a
obreros con experiencia y lo mismo a jévenes que comienzan, es evidente que
preferira disfrutar del valor agregado gratuito que le aportan los obreros experi-
mentados. Tal cosa dificulta el acceso de los jévenes al mercado de trabajo, con
el subsiguiente perjuicio para la sociedad, pues estos jovenes pueden estar en ma-
yor peligro de caer en el mundo de la delincuencia o de las drogas. Sin contar con
la desmoralizacion y fuga de cerebros que implica la falta de futuro para los jove-
nes de un pais. Como antes se insinu0, tales fijaciones, muchas veces, la tnica
consecuencia que producen son los inevitables aumentos en el tamafio de la
informalidad. En mi criterio, los resultados practicos no favorecen la fijacion de
salarios minimos. No obstante, si se continia utilizando ese instrumento, las
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fijaciones que se hagan deben hacer distinciones entre realidades diferentes a fin
de minimizar sus efectos perjudiciales.

Al igual que en los ejemplos antes descritos, existen muchas situaciones en el mun-
do laboral, cuyas diferencias podrian razonablemente justificar tratamientos dife-
rentes, y flexibilidad en las normas aplicables, en beneficio, no de los patronos ni
de los trabajadores solamente, sino también en beneficio de toda la sociedad que
no requiere que mejore un nivel de vida ideal, sino que mejoren niveles de vida
concretos, de trabajadores especificos, en regiones especificas y en situaciones eco-
némicas generales o locales diferentes, y que la creacion de empleos formales no
sea tan gravosa que impida el nacimiento de nuevas empresas, y en consecuencia,
constituya un permanente aliciente para la “informalidad” la cual es, normalmen-
te, la que merece el calificativo de “salvaje”. A mi modo de ver, la posibilidad de
adaptar las normas laborales a situaciones particulares, puede muchas veces re-
presentar un gran beneficio para muchos trabajadores concretos, que de otra for-
ma se verian relegados a la informalidad. Si algo nos puede ensefiar el mundo
moderno, y los paises que han logrado buenos niveles objetivos de desarrollo, es
que, en el mediano plazo, la libertad rinde mejores dividendos que la inflexibili-
dad o que el apego irracional a muchos dogmas cuyo origen en muchos casos se
encuentra en el pensamiento marxista, y cuyos resultados reales estan ya a la vis-
ta. De ello dan fe muchos paises que han tenido el valor de flexibilizar sus nor-
mas laborales, y han logrado mucho mas riqueza y felicidad personal para sus
ciudadanos, que aquellos que contintan apegados a un supuesto idealismo y a una
retorica de lucha de clases que solo es capaz de producir miseria y violencia.

7. El problema de la “informalidad salvaje”

Para situarnos en el problema de la informalidad, podemos tratar de entenderla
por comparacion con su contrario, pues la informalidad es una negacién total o
parcial de las reglas de una determinada sociedad, lo cual tiene normalmente por
causa, la inadecuada comprension de las realidades sociales por parte del que for-
mula la norma. En otras palabras, una norma que no se adapte a la vida concreta
de los subordinados, y que exija de ellos mucho mas de lo que es posible cum-
plir, nace muerta, y estara destinada a que se le considere totalmente inservible,
cuando no perjudicial. De esa manera, una situacioén social normal se caracteriza
por el cumplimiento por parte de los ciudadanos de las normas obligatorias que
la sociedad se ha dado a si misma en base a sus parametros culturales, sociales,
economicos y morales. En la formalidad, los ciudadanos votan, participan en las
tomas de decisiones, pagan impuestos, contribuyen proporcionalmente a los cos-
tos de la sociedad, cumplen con las responsabilidades familiares asumidas o le-
galmente pertinentes, participan en la creacion de riqueza bajo las normas
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preestablecidas y reciben por ello la remuneracion prevista en las leyes o en los
contratos, que también son ley entre las partes. También deben sufragar los cos-
tos derivados de los riesgos propios de la naturaleza humana (vejez, muerte, des-
empleo, enfermedades, etc.) que le sucedan a su persona o a quienes estén bajo
su responsabilidad. Asi, para facilitar la vida comn la sociedad crea mecanismos
dirigidos a ayudar a los ciudadanos formales a cumplir sus obligaciones, lo cual
les permite beneficiarse de los derechos que tienen como persona y como ciuda-
dano de una manera mucho mas efectiva y provechosa, que si no formasen parte
de una sociedad formalmente organizada.

Ahora bien, como puede facilmente entenderse, la formalidad se va originando
paulatinamente de infinidad de acuerdos sobre lo que debe considerarse obligato-
rio para todos. La formulacion de las normas de convivencia social deben consis-
tir en poner en blanco y negro lo que las personas llamadas a cumplirlas han
acordado en la realidad.

Sin embargo, esa deformacion mental que se conoce como nominalismo, hace pen-
sar a algunos, que las realidades deben necesariamente adaptarse a la norma, y no
la norma a las realidades y posibilidades. Cuando la norma formulada se hace de
imposible cumplimiento, o de una gravosidad desmedida, la consecuencia nunca
serd el cambio de las realidades, sino el incumplimiento de la norma.

Este fendmeno se presenta en los campos mas diversos. Cuando los impuestos for-
males perjudican la elemental supervivencia, o no se traducen en beneficios
atribuibles a vivir en sociedad, sino en aumentos en la burocracia, corrupcion y
despilfarro de los dineros publicos, los ciudadanos terminan por no pagarlos. Si
el trabajo formal se recarga con un sin nimero de contribuciones, complejidades,
privilegios absurdos, etc., los empleadores y trabajadores dejan de cumplir las re-
glas formales y migran hacia la simple oferta y demanda. Igual situacion se pre-
senta en otros campos como la educacion, la familia, la vivienda, etc.

Cuando las normas establecidas no combinan una adaptacion a las realidades con
sus finalidades especificas, siempre generaran esa situacion que se conoce como
informalidad, que de ninguna manera puede ser considerada un monopolio de las
capas mas pobres de una sociedad. En efecto, no es inusual que tal fendmeno se
extienda, no solo a quienes carecen de los recursos mas elementales sino también
a amplios sectores de la sociedad (profesionales, pequeiios comerciantes, etc.).
También es erroneo identificar informalidad con pobreza, pues la informali-
dad también puede generar riqueza al margen de la Ley y para quienes saben
aprovecharse del desorden social y a veces del caos.
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La informalidad es un derivado de la falta de cumplimiento de las normas socia-
les establecidas. Asi como el cumplimiento de esas normas, siempre que sean ra-
zonables y adaptadas a la realidad, va creando un circulo de progreso y de mayor
calidad de vida, el incumplimiento de las reglas sociales va creando un circulo
vicioso de marginalidad, miseria creciente, imposible acceso a las ventajas de la
sociedad, falta de cultura y de instruccidn; en pocas palabras, en la informalidad
el hombre, al no contribuir o contribuir menos a la formacién de los vinculos so-
ciales, no puede beneficiarse a plenitud del hecho de vivir en sociedad. La infor-
malidad tiende hacia el caos, o hacia la formacion de estructuras sociales diferentes
y proporcionadas con los aportes que en esa informalidad se hacen. Por eso, no
es al liberalismo, combinado con el moderno Estado de derecho, al que corres-
ponde poner el epiteto de salvaje, sino a la informalidad. En ella, cada quien se
pone sus propias reglas o debe soportar que otros se las impongan, pero al mar-
gen de la legalidad. Al no cumplirse las normas formales, las verdaderas normas
de convivencia van surgiendo como la mala hierba, al son que toque el mas fuer-
te, o el mas poderoso o el que disponga de mas medios econémicos. Por eso, la
informalidad suele generar como subproductos, ademas de la llamada buhoneria,
las bandas de delincuentes, los negocios prohibidos en la formalidad, como el tra-
fico de drogas, el trafico de bienes robados, la prostituciéon y muchos otros, la ex-
plotacién salvaje de seres humanos mas débiles, como mujeres, nifios, ancianos o
trabajadores que no pueden acceder al mundo de la formalidad, el cobro ilegal de
contribuciones, conocido como “el peaje”, la construccion y el comercio ilegal de
“ranchos”, el quiebre de la familia generadora de derechos y de obligaciones, etc.

Las sociedades modernas, organizadas seglin la estructura que se conoce como
Estado de derecho, han ido creando normas legales destinadas a encauzar hacia
los fines comunes muchas realidades econdmicas y sociales, permitiendo asi el
funcionamiento de un mercado en el cual cada operador pueda desenvolverse en
la mayor libertad posible. El resultado de tal normativa esta a la vista. Nunca an-
tes la humanidad habia podido producir el progreso econdmico y social que po-
demos hoy en dia contemplar en los paises que realmente han adoptado ese sistema
conocido como “Economia de Mercado”. Por ello, es realmente injusto que aque-
llos que s6lo han podido producir miseria e infelicidad ahora hablen de neoli-
beralismo salvaje mientras se dedican a propiciar la informalidad y el caos. Resulta
absurdo oir en nuestro pais las condenas a la economia de mercado por parte de
gente que propicia el desempleo, la division, la quiebra de empresas, la invasion
de fincas e inmuebles urbanos y suburbanos, el comercio de ranchos, la falta de
transparencia en el manejo de fondos publicos, y pare usted de contar. El verda-
dero salvajismo proviene de la informalidad, pero especialmente de la informali-
dad de los gobiernos que no acatan el Estado de derecho, y que llegan
incluso a la creacidn de ejércitos informales para tratar de perpetuarse en el poder.
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Vistas en esa perspectiva, la formalidad y la informalidad no son realmente situa-
ciones nitidas e inmutables. Son, mas bien tendencias en las cuales se puede pro-
fundizar mas o menos. Nadie se encuentra en la absoluta informalidad, es decir
en un caos total, ni nadie puede pensar que la sociedad no puede ir perfeccionan-
do su forma de vida. La educacion, el orden en las finanzas publicas y privadas,
la disciplina laboral tanto de los patronos como de los trabajadores, el fomento
de cierto tipo de inversion (construccion, industria agricola y procesadora de alimen-
tos, etc.) van mejorando los vinculos sociales y el respeto a las normas que carac-
terizan la formalidad, y la formalidad va elevando, en general, los niveles de vida
de la poblacién. Lo que seria falso y muy peligroso pensar, es que la formalidad
se alcanza dictando leyes y normas de dificil cumplimiento, y desadaptadas de la
verdadera realidad social. Con tal sistema s6lo se logra que menos personas pue-
dan cumplirlas, y que quienes a duras penas se mantenian en los limites de la for-
malidad queden irremediablemente condenadas a comenzar a transitar la otra via,
y algo muy importante, la desmoralizacion progresiva de quienes se someten a la ley
y por ello son castigados con toda suerte de obligaciones que, por no ser
compartidas por todos, se les hacen cada vez mas gravosas a quienes las cumplen.

La principal forma de combatir la informalidad es mediante muchas pequefias ac-
ciones y reformas, que a la larga puedan revertir la tendencia hacia el caos. Es
decir, haciendo mas atractiva la formalidad que la informalidad. Esto significa que,
en una sociedad con leyes relativamente razonables, deberia ser mas atractivo pa-
gar unos impuestos razonables que pagar peaje por sobrevivir, contribuir a la Se-
guridad Social que depender de la caridad publica, acceder a la propiedad que
invadir terrenos ajenos y construir “ranchos”.

Eso no s6lo se logra mediante leyes positivas que amenacen a los infractores, sino
principalmente con mucha flexibilidad en las normas, y con mucho realismo para
distinguir en su elaboracion entre lo que es posible y lo que nunca podra ser
cumplido por la mayoria.

En materia laboral, el problema reviste una gran importancia, pues pocas cosas
influyen mas en las decisiones de la vida, que las posibilidades reales de trabajo.
Las personas no suelen decidir en frio convertirse en trabajadores informales en
sus distintas facetas. Mas bien se cae en la informalidad por falta de inversiones
en el sector formal, y por imposibilidad de dar cumplimiento a leyes laborales to-
talmente desvinculadas de la realidad y tan inflexibles, que hacen totalmente
imposible el paso progresivo y gradual hacia la formalidad.

En especial, pienso que uno de los grandes atractivos que puede ayudar a revertir
las tendencias hacia el caos, es la institucion de la Seguridad Social, que s6lo puede
ser concebida dentro de la formalidad. Una Seguridad Social realista, bien con-
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cebida, funcional, que no trate de abarcar lo que es numéricamente imposible,
que no esté sujeta a ningin monopolio, puede ser el mayor aliciente para que
todos se sientan estimulados a situarse laboralmente, al menos, dentro del cam-
po de la formalidad.

Debemos advertir, que tratar de eliminar la informalidad aumentando despropor-
cionadamente la carga de la formalidad es la peor decision que puede tomarse en
este terreno. Es importante decir con toda claridad, que las pretendidas solucio-
nes que fueron incluidas en la Constitucion de 1999 relacionadas con la Seguri-
dad Social serian la muerte del trabajo formal concebido como hasta ahora, pues
lo que se pretende es obligar a trabajadores y patronos de la formalidad a sopor-
tar los riesgos (pensiones, enfermedad, desempleo, etc.) de toda la poblacion y
ademas bajo monopolio estatal. Tal cosa no soélo es absurda, contraria a la mas
elemental justicia y desalentadora de la formalidad, sino imposible de implementar,
pues por una simple cuestion matematica, el veinte o treinta por ciento (20 6 30%)
de una poblacion no puede producir suficiente como para atender con sus impuestos
y contribuciones (entre otras a la Seguridad Social) a las necesidades de todo el
resto de la poblacion.

Por todo lo que se ha dicho, si nos decidimos a modificar el rumbo, es necesario
atacar la informalidad con los medios adecuados, que nunca serd el hacer mas
incumplible la estadia en la formalidad. Las modificaciones en la estructura del
trabajo, la flexibilizacion de las normas laborales, la creacion de una Seguridad
Social posible y técnicamente manejada, las facilidades que se otorguen a la in-
version, la regularizacion de la propiedad y tantas otras pequefias y grandes cosas
seran los pasos en la direccion correcta que pueden llevar a la unificacion progre-
siva de las dos Venezuelas, la formal y la informal y que todos compartamos las
mismas metas y la misma vida social.

8. Seguridad social y asistencia social

La Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961, en su articulo 948, hacia
una clara distincion entre Seguridad Social y Asistencia Social. Lamentablemen-
te, la Constitucion de 1999, no distinguio entre ambos conceptos, y su articulado
parece amalgamarlos en una misma realidad a la que denomina Seguridad Social.

!% Constitucién de la Republica de Venezuela. 23 de enero de 1961. Articulo 94: En forma progre-
siva se desarrollard un Sistema de Seguridad Social tendiente a proteger a todos los habitantes de
la Republica contra infortunios del trabajo, enfermedad, invalidez, muerte, desempleo y cuales-
quiera otros riesgos que puedan ser objeto de prevision social, asi como contra las cargas deriva-
das de la vida familiar. Quienes carezcan de medios econémicos y no estén en condiciones de
procurarselos tendrian derecho a la asistencia social mientras sean incorporados al Sistema de
Seguridad Social.
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Ahora bien, como se vera, existen dos realidades diferentes que no pueden ser
cubiertas por un solo concepto, pues el resultado que se obtendria seria un hibri-
do que, en nuestro criterio no puede tener vida en el mundo real. Ese hibrido fue
recogido en la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social de fecha 30-12-02,
que tiene como objetivo describir lo que seria a grandes rasgos, un sistema de Se-
guridad Social adaptado al texto constitucional de 1999, pero deja a leyes futuras
la regulacion especifica de los distintos riesgos que tendria que cubrir la Seguri-
dad Social, y establece un plazo de 6 meses para que se aprueben esas leyes, y
arranque, en realidad, el sistema hibrido disefiado en la Constitucion. Parece que
los hechos tienden a dar la razén a quienes pensamos que el sistema disefiado es
inviable, pues ya pasaron los 6 meses, y parece ser que los legisladores se han
dado cuenta que un sistema como ese, entre otros pequeflos problemas, naceria
deficitario, pues al menos el Estado (y con mayor razén la empresa privada) no
cuenta con los recursos que requeriria su implementacion y funcionamiento. Por
ello, es razonable pensar que es muy probable que se continue difiriendo su en-
trada en vigencia, y que en el interin se pueda disefiar un sistema razonable y téc-
nicamente posible y viable. Lo contrario podria terminar en una nueva decepcion,
por no llamarlo fraude, que puede hacer perder al venezolano, alin mas, su poca
fe en las instituciones del mundo formal.

Pero volvamos al tema de la Seguridad Social y la Asistencia Social. La Seguri-
dad Social es un sistema que los paises han venido organizando y mejorando en
el tiempo, y que se basa en los mismos principios de todo seguro. Cuando por la
propia naturaleza del ser humano, pueden darse circunstancias mas o menos pre-
visibles, 0 mas o menos fortuitas, los costos de esos riesgos pueden ser maneja-
dos mejor, si todos los que estan sujetos a ellos ahorran un poco de su ingreso
durante su vida util, y con ese ahorro se comparten los riesgos y se afrontan los
siniestros de aquellos que los sufran. Ese concepto varia un poco cuando la cir-
cunstancia que se desea cubrir sélo es fortuita en cuanto al momento, pero no en
cuanto a su ocurrencia. Por ello, los riesgos relacionados con la muerte o la vejez
deben tratarse de una manera diferente, pues al no ser totalmente aleatorios, a todo
el mundo le ocurrird y por tanto no es posible dividir el riesgo totalmente.

Una vez que la sociedad ha decidido qué riesgos o circunstancias como muerte o
salud, desea incluir en la Seguridad Social, nacen bédsicamente 4 problemas:
(1) Quien se encarga de prestar los servicios que requiera la atencién de los si-
niestros, (2) cuanto costard el pago de esos servicios, (3) qué derechos pueden
reclamar los asegurados; y (4) el problema que siempre es el mas dificil de como
se financia el costo del sistema. En un sistema de seguro ordinario, la llamada

19 Ley Organica del Sistema de Seguridad Social. Gaceta Oficial N° 37.600 del 30 de diciembre
de 2002.
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“prima” es pagada por el que contrata el seguro, y de no pagarla, la aseguradora
no esta obligada a cubrir el riesgo. En la Seguridad Social, la sociedad tiene inte-
rés en que el servicio sea prestado a todos los afiliados, y por ello, si el aporte de
cada beneficiario no es suficiente para cubrir el costo total del sistema, o para su-
fragar el servicio que acarree el siniestro, o para cubrir una pensiéon minima vital
en el caso de muerte o vejez o invalidez, lo normal es que el Estado, con cargo a
los impuestos que paga toda la poblacion supla las diferencias que se requieran
para que el sistema funcione.

Esto puede solucionar el problema de las personas que, de alguna manera, coti-
zan a la Seguridad Social, pues la cobertura del riesgo siempre sera una contra-
partida de su aporte que sera completado en mayor o menor proporcion por el
Estado, segun la capacidad de aporte de cada quien.

Ahora bien, qué pasa con aquellos que se encuentran en la informalidad o por cual-
quier razén (desempleo permanente, trabajo independiente, fraude, etc...) no rea-
lizan aporte alguno a la Seguridad Social. En tal caso, la atencidn de los siniestros
tendria que efectuarla directa y totalmente el interesado o su familia. De no poder
hacerlo, como suele suceder, y mas cuando una buena parte de la poblacion vive
no sélo en la informalidad, sino también en situacién de pobreza o de pobreza
critica, la unica forma de sufragar esos siniestros es con cargo a terceros, que en
una época eran principalmente las instituciones benéficas o caritativas, y moder-
namente también el erario publico, a través del cual esos costos son asumidos de
una forma u otra por todos los contribuyentes. Por eso, los siniestros de los que
no han contribuido a costear la prima correspondiente, sélo pueden ser cubiertos,
dentro de los limites de las posibilidades reales del erario publico, por el Estado.
Es esta obligacion del Estado moderno la que se conoce como Asistencia Social
y que difiere sustancialmente de la Seguridad Social, pues es financiada en su
totalidad con fondos publicos.

De esa manera, seria totalmente injusto, que el Estado pretendiera incluir en la
Seguridad Social a los que no contribuyen a ella si paralelamente no aportan las
contribuciones necesarias para cubrir sus riesgos, y pretende que quienes si apor-
tan también carguen con los riesgos de los que no aportaron. Cuando la Constitu-
cién de 1999 establece pensiones de Seguridad Social para las amas de casa y
para los que no han cotizado, o atencion médica y hospitalaria para todos los ha-
bitantes de Venezuela y todo a través de la Seguridad Social®, esta pretendiendo

20 Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. 1999.

Articulo 86: “La ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las personas de
su proteccion” (Seguridad Social).

Articulo 88: “Las amas de casa tienen derecho a la Seguridad Social conforme a la Ley”.
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cargar a los cotizantes con unas cargas que no les corresponden ni pueden mate-
maticamente asumir. La consecuencia sera la conversion de la Seguridad Social
en una Asistencia Social universal que el Estado tampoco puede pagar, con el agra-
vante de que, si el servicio es igual para los cotizantes y los no cotizantes, no pa-
sara mucho tiempo antes de que todo el mundo deje de cotizar, con la muerte
subsiguiente de la pretendida Seguridad Social. No creemos dificil prever, que el
sistema previsto en la Constitucién nos puede llevar a una mala reedicion del Se-
guro Social Obligatorio, pero con unas contribuciones de los asegurados mucho
mayores, pero que nunca podran ser, ni de lejos, suficientes para atender realmente
los siniestros que se produzcan, y que obligara a quienes puedan tomar seguros
privados, a cubrir sus riesgos de esa manera, como hasta ahora han venido ha-
ciendo, no sdlo los altos empleados del sector privado, sino también los trabaja-
dores bajo contratacion colectiva, y los empleados publicos o de empresas del
Estado o institutos autbnomos. Es muy significativo el fenomeno que se da en nues-
tro pais, en el que a pesar de existir, en teoria, Seguridad Social desde la década
de los 40 del siglo pasado, los que cotizan a ella, hacen desesperados esfuerzos
por no utilizar sus servicios, y prefieren costearse o negociar con sus patronos la
contratacion de seguros privados que sustituyan total o parcialmente la ineficacia
de la Seguridad Social bajo monopolio estatal. Esta se ha ido convirtiendo, en la
practica, en una especie de asistencia social a la cual sélo van los que no pueden
procurarse otro tipo de solucion.

9. El papel del Estado y de los particulares en la seguridad social

Uno de los temas que mas se han debatido en el pais, especialmente desde 1998,
es si la Seguridad Social es un servicio publico propio del Estado, o si en ella
debe participar el sector privado. Los extremismos, que en estos afios han marca-
do los signos de los tiempos, nos han llevado a posiciones extremas en esta mate-
ria, que se repiten como frases hechas sin que nadie se detenga a analizar su
contenido. Se dice que los neoliberales quieren privatizar la Seguridad Social, para
hacer negocios a costa de los aportes de los trabajadores. Se dice que seria discri-
minatorio que quienes no aporten recursos para la cobertura de los riesgos previs-
tos no tengan derecho a recibir de la Seguridad Social los mismos beneficios que
los que si los aportan. Todo esto nos lleva a considerar el papel que deben jugar
el Estado y los particulares en la Seguridad Social.

Una primera aproximacion al problema ha sido la de considerar la Seguridad So-
cial como un servicio que el Estado debe prestar con caracter monopolico a todos
los asegurados. Ese fue el espiritu del Seguro Social Obligatorio, cuya ley toda-
via nos continta rigiendo. Es decir, bajo tal sistema el Estado asume determina-
dos riesgos de los asegurados como parte de sus obligaciones frente a los
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administrados. El pago de los costos del servicio es una obligacion del Estado, y
los servicios son prestados de manera monopolica por el Estado o para el Estado,
independientemente de la cuantia de las cotizaciones. Evidentemente, el financia-
miento de estos sistemas requiere de altas tasas impositivas, de una cultura espe-
cial de los contribuyentes, y sobre todo, de una participacion generalizada en el
pago de impuestos, pues de otra manera no es posible que el Estado pueda dar
Seguridad Social en esas condiciones. De ello atestigua el caso del total colapso
del Seguro Social Obligatorio, que habia sido declarado en liquidacion en el afio
1998 y que fue luego revivido durante el actual gobierno®.

En cierto sentido, las normas previstas en la Constitucion de 1999 retoman la vi-
gencia de ese sistema pero haciéndolo extensivo a toda la poblacion, y no sélo a
los asegurados, atn a riesgo de que la recaudacion fiscal especifica de Venezuela
no pueda atender a esa carga, o de que los servicios prestados por el Estado con-
tintien deteriorandose atin mas. Lo que no parece razonable es pretender que los
trabajadores asegurados que son también contribuyentes, deban financiar la tota-
lidad del sistema, mientras los que no son trabajadores desde el punto de vista
formal, o los no contribuyentes obtienen las mismas prestaciones que los asegura-
dos. Tal sistema en Venezuela, sin entrar a considerar sus aspectos de fondo, es
absolutamente inviable, pues el nimero de contribuyentes fiscales es infimo, y la
gran mayoria de la poblacion, por una o por otra razon, no puede ser considerada
trabajadores formales, con lo cual, el sistema so6lo podria iniciarse con unas car-
gas enormes a los muy pocos trabajadores formales. En el caso venezolano, po-
dria también pensarse que el Estado podria recurrir a los ingresos petroleros, pero
los compromisos presupuestarios de ese Estado no permiten esperar unos aportes
significativos provenientes de la renta petrolera.

Por ser esos problemas de tan dificil solucion, la mayoria de los sistemas de Se-
guridad Social modernos han ido moviéndose hacia sistemas en los cuales la
Seguridad Social sea financiada primeramente por el ahorro del asegurado de ma-
nera similar a los seguros ordinarios, y el Estado solo cumpla un papel subsidia-
rio en dicho financiamiento. Esto es, aportando las diferencias que no pueden ser
cubiertas por los aportes de los asegurados, y eventualmente, cancelando los aportes
de las personas que el Estado desea incluir en la Seguridad Social y que todavia

2! Decreto con rango y fuerza de Ley que regula el proceso de liquidacion del Instituto Venezola-
no de los Seguros Sociales y la transicion al nuevo sistema de Seguridad Social Integral. 23-09-98.
Gaceta Oficial N° 306.300 del 09-10-98.

22 Ley Orgénica del Sistema de Seguridad Social Integral. 25-10-99. Gaceta Oficial N° 5.398
Extraordinaria del 26-10-99.

Articulo 79: “Derogatoria del Decreto que regula la liquidacion del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales”.
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no se encuentren en condiciones de efectuar aporte alguno. En tales sistemas, la
cobertura de los riesgos de vejez, incapacidad y sobrevivencia, suele hacerse me-
diante la capitalizacion individual de los aportes, de manera que cada quien pue-
da aspirar a una pension proporcional a sus aportes, y en el sistema de salud, se
suele distinguir entre una cobertura basica y opciones adicionales para los que de-
seen cubrir un riesgo mayor.

A fin de analizar mejor cual es el papel que debe corresponder al Estado en la
Seguridad Social, es necesario distinguir entre quienes aportan los fondos necesa-
rios para que pueda funcionar, quienes prestan los servicios para que puedan real-
mente cubrirse los riesgos, y quien supervisa todo el proceso. Cuando nos
preguntamos por el papel que debe jugar el Estado debemos necesariamente dis-
tinguir entre esas tres fases de la Seguridad Social.

La primera fase, es el aporte para que pueda existir la Seguridad Social. Eviden-
temente, no puede nadie asumir unos riesgos de otros, si previamente no se cobra
una prima que permita atender los riesgos cubiertos. El monto de esas cotizacio-
nes depende de muchos factores, y de ello nos podria ilustrar cualquier actuario
de una compania de seguros. Ese monto no depende realmente de cuanto pueda
pagar el asegurado, ni de su condicion de ser humano dotado de una dignidad in-
dubitable. Depende de factores mas prosaicos como el costo de los servicios que
deberan ser pagados en caso de siniestro, y sobre todo de las estadisticas sobre la
siniestralidad de cada riesgo cubierto. Una vez determinado, de alguna manera,
cual debe ser el aporte para poder cubrir cada riesgo, en las condiciones que se
haya decidido (que puedan ser mas o menos generosas segun el tamafio de la co-
bija con que se cuente para cubrirse), viene la discusion sobre como se paga la
prima. Evidentemente, en el caso de quienes devengan un ingreso como trabaja-
dor formal, es relativamente fécil obligar a trabajadores y patronos (en la propor-
cion que se desee a fines cosméticos, pues al fin y al cabo, todo sale de la misma
caja que es la produccion de la empresa), a realizar en favor del trabajador el ahorro
obligatorio que se requiere para cubrir los riesgos. El asunto se hace mas comple-
jo, cuando se trata de obtener un ahorro obligatorio de personas que no trabajan,
o trabajan en la economia informal, o son sus propios patronos. Para colmo de
dificultades, no es posible ignorar que muchas veces los riesgos cubiertos son mu-
cho mas frecuentes y por ello mas onerosos, en proporcion inversa a la capacidad
de aporte. Asi, suelen ser los trabajadores con menor remuneracion, los que mas
personas dependientes de €l tienen, los que requieren con mayor frecuencia de cier-
tos servicios médicos, quienes no logran ahorrar bajo el sistema de Seguridad So-
cial lo suficiente para financiar una pension de retiro, o de viudez, o de invalidez,
que al menos cubra las necesidades mas elementales, quienes con mas frecuencia
pueden quedar en paro forzoso, etc.
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Por todo ello, cabe pensar que cuando los riesgos cubiertos requieren de unas pri-
mas mayores al ahorro que patronos y trabajadores aportan a la Seguridad Social,
la inica manera de que pueda realmente prestarse el servicio, es mediante el sub-
sidio que el Estado con fondos publicos otorgue de diversas maneras a quienes
no puedan aportar la prima que sea necesaria para cubrir los riesgos que la socie-
dad desea cubrir. Evidentemente, parte del subsidio necesario puede derivarse de
la menor siniestralidad de quienes mas aportan, pero es necesario que el Estado
comprenda que la nica forma de hacer viable una Seguridad Social, que verda-
deramente resuelva los problemas de la sociedad, es aportando las diferencias que
se requieran. El subsidio puede ser dado por el Estado de muchas maneras. Entre
otras cosas, cabe pensar en el complemento de las pensiones, a fin de que estas
no sean inferiores a determinadas cantidades preestablecidas (minimo vital o sa-
lario minimo), la prestacion directa por el Estado de servicios de salud a unos pre-
cios menores que los que cobran otros prestadores de servicios, la capacitacion
profesional de los trabajadores desempleados, aportes extraordinarios para los casos
de enfermedades epidémicas, o en caso de guerras o motines, o en caso de enfer-
medades no asegurables o cuyo tratamiento sea tan costoso que no puede ser su-
fragado ni atn por los trabajadores que devenguen los mayores salarios. De esa
manera, el papel del Estado cobra una importancia fundamental. Por una parte,
contribuye a que todos los trabajadores y sus familias puedan disfrutar realmente
de Seguridad Social, y mediante la Asistencia Social debe contribuir a atenuar las
consecuencias que cualquier siniestro pueda tener cuando le ocurre a personas que,
sin su culpa, no hayan contribuido con sus aportes a la Seguridad Social.

La segunda fase de la Seguridad Social, es decir, la prestacion de los servicios,
debe ser encomendada a quien pueda prestarlos en condiciones mejores. Es decir,
por quien sea mas eficiente y técnicamente mejor. No es justo obligar a quien ha
realizado un ahorro obligatorio con finalidad previsional, a recibir el servicio de
quien lo preste en peores condiciones, s6lo por mantener la falacia de que la Se-
guridad Social es un problema que sélo compete al Estado y no al resto de la po-
blacion. En algunas ocasiones puede ser el Estado el mas eficiente competidor,
pero lo usual es que sea el mas ineficiente. Pongamos algunos ejemplos: En po-
blaciones apartadas no suele haber ni hospitales privados ni compafias adminis-
tradoras de fondos de pensiones. Normalmente en esos sitios la tinica posibilidad
verdadera es el servicio médico que el Estado haya llevado al sitio o las Adminis-
tradoras de Fondo de Pensiones que el Estado haya podido organizar localmente.
Si una persona requiriese de servicios médicos en una localidad como esa, su uni-
ca opcidn es acudir al ambulatorio, aun cuando no sea mejor que un hospital pri-
vado de la capital de la Republica o del exterior. En tal supuesto quien presté el
servicio, tal vez la municipalidad local, debe ser remunerado por la Seguridad So-
cial, a las tarifas acordes con el servicio prestado. Pongamos otro ejemplo, una
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persona asegurada necesita tratamiento quirurgico y se encuentra domiciliada en
la capital de la Republica. Como todo seguro, la Seguridad Social no puede tener
una cobertura ilimitada. Sin embargo, algunas clinicas cobran unas tarifas supe-
riores a las que la Seguridad Social esta dispuesta a pagar por determinados ser-
vicios. El asegurado debe contar con la libertad de obtener el servicio donde ¢l
quiera, pagando cualquier diferencia entre lo que paga la Seguridad Social y el
costo del servicio, de su propio bolsillo, o mediante el pago de seguros adiciona-
les al que brinda la Seguridad Social. No obstante, cuando el asegurado no puede
financiar las diferencias que tendrian que pagarse para el servicio de un hospital
privado, o no haya podido o no haya querido contratar un seguro adicional, los
servicios de salud que organice el Estado a nivel nacional o regional deben pres-
tar el servicio, por lo menos el basico, en condiciones no mas onerosas que las
que la Seguridad Social esté obligada a pagar, a fin de garantizar, por cuenta del
Estado que el asegurado siempre podra recibir el servicio, al menos en un lugar
asistencial perteneciente al Estado. No es posible obligar a todos los prestadores
de servicios de salud a cobrar unas tarifas iguales, sin desmedro del derecho cons-
titucional del libre ejercicio profesional o de la libertad econémica. No obstante,
cuando la gran mayoria de la poblacidn esta cubierta por la Seguridad Social, muy
pocos prestadores de servicios pueden darse el lujo de cobrar unas tarifas mucho
mas altas que la que la mayoria de los usuarios estd dispuesta a pagar a través de
la Seguridad Social. Esto, ademads, incentiva la competencia beneficiosa entre los
distintos prestadores de servicio, y estimula la inversion en el sector, pues es de
esperarse que con tales mecanismos vayan surgiendo muchos mas prestadores de
servicios en todos los campos que abarque la Seguridad Social.

La tercera gran funcion del Estado en la Seguridad Social y la cual sélo puede ser
cumplida por el ente estatal, es la de garantizar que quienes prestan servicios a
los asegurados, sean entes publicos o privados, lo hagan en las condiciones pre-
vistas en la Ley, y sancionar severamente a aquellos que traten de abusar de su
condiciéon. Evidentemente, quienes consideran a la Seguridad Social como un mo-
nopolio del Estado en todas sus facetas, s6lo pueden esperar que el gobierno de
turno sea lo suficientemente eficiente y honesto como para prestar servicios de
optima calidad, lo cual es bastante dificil cuando se estd en condiciéon monopolica,
y para impedir la malversacion y la corrupcion de los funcionarios publicos en-
cargados de administrar los fondos de la Seguridad Social. El Seguro Social obli-
gatorio es el ejemplo més claro de lo que sucede cuando el gobierno tiene
asegurado el monopolio de la Seguridad Social. El servicio que se presta es de la
peor calidad, lo cual hace que ningun ciudadano pueda realmente contar con la
Seguridad Social, a pesar de que le paga parte de sus ingresos. En materia de sa-
lud el colapso esta a la vista. En materia de pensiones, cabe recordar el grotesco
episodio de 1986, cuando el Ejecutivo nacional decidié modificar el Reglamento
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de Inversiones del Seguro Social Obligatorio, con la finalidad de que de las reser-
vas del fondo de pensiones se invirtiesen con caracter prioritario, hasta un cua-
renta por ciento (40%), en la compra de cédulas hipotecarias a plazos hasta de 22
aflos y con un siete por ciento (7%) de rendimiento. Debe recordarse que el go-
bierno de entonces apeld a tal procedimiento por la presion que en ese momento
existia por parte de los tenedores de esas cédulas hipotecarias, que se habian con-
vertido en la peor y mas ruinosa inversiéon de ese momento como consecuencia
de la desastrosa inflacion que se habia desatado después del viernes negro. Como
consecuencia de ello, se sacrifico dicho fondo para beneficio de la banca y los
tenedores de cédulas hipotecarias®. A nivel mundial, todos los sistemas mas mo-
dernos y exitosos de Seguridad Social tienden a crear sistemas en los cuales el
propio asegurado, no solamente decide quien le presta los servicios derivados de
los siniestros, sino quien administra el dinero de sus aportes, a fin de hacer el sis-
tema competitivo y mucho mas eficiente. Del éxito de tales sistemas hablan pai-
ses como Chile, Pert, Colombia y muchos otros que han adelantado o se encuentran
en el proceso de adelantar didlogos sociales importantisimos destinados al cam-
bio del sistema monopolico, al sistema basado en la supervision por parte del Es-
tado, y la competencia entre los distintos prestadores de servicios, entre los cuales,
necesariamente, debe encontrarse el propio Estado, ademas del sector privado.

En tal sentido, es falso afirmar que un sistema de Seguridad Social en el que los
servicios puedan ser prestados, tanto por el sector ptiblico como por cualquier per-
sona natural o juridica que ofrezca servicios dirigidos a reparar o minimizar los
siniestros ocurridos o a administrar los fondos que se generen, sea realmente una
Seguridad Social privatizada. En realidad lo que sucede en los sistemas mas mo-
dernos de Seguridad Social, no es una privatizacién, sino una apertura a la libre
competencia (en beneficio del asegurado) entre los prestadores de los servicios
necesarios, sean publicos o privados, a fin de que el asegurado, e incluso el bene-
ficiario de la Asistencia Social, pueda recibir el mejor servicio, a precios mas com-
petitivos, y se le permita al propio receptor del servicio decidir, él mismo, lo que
mas le conviene. Evidentemente, si el sector privado presta servicios de calidad y
a precios competitivos, y el sector publico no lo hace, los beneficiarios tenderan
por todos los medios posibles a recibirlos del sector privado. Por ello, tal sistema
no solo no perjudica al sector publico, sino que podria serle de gran beneficio,
pues podria reducir los montos de los subsidios y de la Asistencia Social y permi-
tirle reducir al minimo la prestacion de servicios directos, que suelen normalmente,
en manos del sector publico, ser muy onerosos, de mala calidad y ademas, esti-
mulo para cualquier tipo de corruptela.

23 Resolucién N° 6.461 por la cual se ordena publicar la reforma parcial del Reglamento de Inver-
siones del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales. Gaceta Oficial N° 33.576 del 14-10-1986.
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Todo lo hablado es valido para todos los servicios que requiera la Seguridad So-
cial, desde las administradoras de fondos de pensiones, administradoras de salud,
servicios médicos y hospitalarios, hasta la construccion de viviendas, capacitacion
técnica para los desempleados, compaifiias aseguradoras que cubran las enferme-
dades profesionales y accidentes de trabajo etc.

Lo que el Estado no puede eludir es la correcta y pulcra supervision de todo el
sistema. Evidentemente cabe imaginar corruptelas en todo sistema de Seguridad
Social, y los prestadores de servicios del sector privado pueden también incum-
plir las normas establecidas, e incluso incurrir en corrupcion al igual que los del
sector publico. No obstante, la experiencia nos dice que el objeto lucrativo del
sector privado, suele minimizar las corruptelas siempre que exista la debida su-
pervision estatal. Creo, con toda sinceridad, que cuando muchos objetan que pue-
da acudirse a prestadores de servicios del sector privado, lo que realmente sucede
es que desconfian de las facultades supervisoras del sector publico, cuando no es
el temor de perder muchas fuentes de privilegios, de poder e incluso de dinero y
de negocios turbios.

10. La capitalizacion individual y los sistemasde reparto

Otro de los problemas debatidos en relacion a la Seguridad Social es si ésta debe
moverse de los sistemas de reparto tradicionales hacia nuevas formas en las cua-
les cobre importancia lo que cada quien aporte al sistema con relacion a los dere-
chos que el sistema confiere a sus afiliados.

En los sistemas de reparto puros, los derechos de los afiliados se establecen siem-
pre en base a criterios diferentes al de la cuantia del aporte. A titulo de ejemplo po-
dria citarse nuestra Ley de Seguro Social Obligatorio en la cual se toman en cuenta
criterios como el nimero de afos cotizados (méas no la cuantia de la cotizacion),
el tipo de incapacidad, el monto del altimo salario, etc.

En tales sistemas las cotizaciones entran a un fondo comiin que es repartido entre
los beneficiarios en base a criterios diferentes a los aportes del asegurado y a los
rendimientos de éstos.

Modernamente, muchos sistemas de Seguridad Social han experimentado cambios
importantes, que, en muchos casos, se adaptan mejor a las nuevas realidades eco-
némicas y poblacionales del mundo actual. El primer gran cambio estuvo dirigi-
do a la integracion a la Seguridad Social de cualquier prestador de servicios que
esté en condiciones de hacerlo debidamente y en sana competencia con los de-
mas, inclusive el Estado. La ruptura del monopolio estatal en la prestacion de ser-
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vicios, y la importancia que las decisiones de los usuarios tiene en tales cambios,
han impulsado exponencialmente la eficiencia y pulcritud del funcionamiento de
los sistemas que se han adaptado a esos cambios.

El segundo gran cambio, que complementa a la ruptura del monopolio estatal, es
la posibilidad de estimular a los asegurados mediante el reconocimiento de las di-
ferencias en los aportes, de una manera similar a lo que sucede en cualquier ase-
guramiento de riesgos. En efecto, en todo sistema de seguro de riesgos, la finalidad
es recolectar de todos los asegurados una cantidad suficiente para cubrir todos los
siniestros que se produzcan. Las cantidades que cada asegurado debe aportar son
decididas por el asegurador en base a sus estadisticas de riesgos, y el monto méaximo
cubierto varia en proporcion a los aportes. En la Seguridad Social, algunos de esos
principios funcionan de manera diferente, tomando en cuenta el caracter social y
el interés general envuelto en ella. En efecto, en la Seguridad Social el monto del
salario o de los ingresos del asegurado es fundamental para determinar el monto
del aporte, independientemente de si son o no suficientes tales aportes para la co-
bertura de los riesgos totales, pues a los aportes debe sumarse el subsidio estatal.

Sin embargo, al no ser igual los problemas en los diferentes riesgos que la Segu-
ridad Social decida cubrir, es posible hacer distinciones que permiten adaptar los
aportes y los derechos de los asegurados a las evidentes diferencias entre los dis-
tintos asegurados.

10.1 Cobertura de los riesgos relacionados con salud

En materia de salud los riesgos suelen ser de muy dificil medicion anticipada, pues
dependen de la morbilidad de la poblacion y de las diversas cargas familiares que
cada quien tenga, asi como de los costos crecientes de cualquier sistema de salud
publico o privado.

Por eso la cobertura de los riesgos de salud se efectia normalmente mediante la
creacion de uno o mas fondos cuya funcion es cancelar al que preste el servicio
de salud al asegurado (hospitales publicos, nacionales, municipales, servicios mé-
dicos privados, etc.), el costo de esos servicios. Evidentemente, es necesario esta-
blecer unos criterios para la determinacioén del costo de esos servicios y unos
baremos relacionados con lo que la Seguridad Social esta dispuesta a cancelar a
cada prestador de servicio por los diversos servicios. Si algiin asegurado escogie-
se alglin prestador de servicios con costos mas altos que los que la Seguridad So-
cial reconoce, deberia cancelar la diferencia de su propio bolsillo, o mediante
seguros contratados a terceros o integrados a la Seguridad Social que aumenten
la cobertura basica de ésta. De esa manera, es posible que un asegurado opte por
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un servicio superior al minimo, mediante un suplemento de aseguramiento, con lo
cual podria obtener un resultado mejor, incrementando su aporte.

Tal sistema no impide que el Estado desempefie también su funcidn social subsi-
diaria. En el caso de los riesgos de salud, el Estado (en sus diversos niveles, na-
cional, estatal o municipal) debe participar en el sistema nacional de salud, como
un prestador muy importante de servicios, y sobre todo como un prestador de ser-
vicios cuyos costos para la Seguridad Social no excedan de los parametros
preestablecidos, a fin de que los asegurados puedan contar en cualquier caso con
los servicios médicos del sector publico sin tener que desembolsar mas dinero de
su propio bolsillo o sin contratar una pdliza adicional de seguro. Asi, en materia
de salud, la funcion social del Estado abarca el pago de las diferencias entre los
aportes de los asegurados y el costo basico de los servicios que se lleguen a pres-
tar, y el sostenimiento de instalaciones prestadoras de los servicios cuyos costos
no excedan de la cobertura basica que la Seguridad Social establezca.

Bajo tales supuestos, quien es asegurado de la Seguridad Social, puede acudir a
la atencion de cualquier prestador de tales servicios que se haya incorporado a la
Seguridad Social. Si el prestador de servicio es un ente gubernamental, debe prestar
el servicio a un costo no mayor al que la Seguridad Social se haya comprometido
a pagar, y por lo tanto en tales instituciones asistenciales la Seguridad Social, y el
eventual subsidio estatal llegan a cubrir la totalidad de la cuenta del asegurado. Si
se trata de entes privados, y el costo de los servicios es mayor de lo que la Segu-
ridad Social esta dispuesta a pagar, sumado a lo que eventualmente el Estado pu-
diese estar dispuesto a subsidiar, el asegurado puede optar entre pagar la diferencia
o asegurarse de manera suplementaria para cubrirla. Tal sistema conlleva grandes
ventajas para todos los participantes. Permite a los asegurados escoger a los
prestadores de servicios. Permite que los prestadores de servicios del sector pu-
blico reciban ingresos relacionados con su actividad y puedan competir en efi-
ciencia o en costos con el sector privado. Permite que la atencion de salud del
Estado pueda descentralizarse y optimizar sus servicios. Estimula la actividad del
sector privado en materia de salud y la optimizacioén de sus servicios y costos, so
pena de no poder competir con los prestadores publicos de servicios.

10.2 Cobertura de riesgos de vejez, incapacidad o supervivencia

Ademas de la cobertura de riesgo de salud, el otro gran campo de la Seguridad
Social, es el pago de las pensiones de vejez, incapacidad y supervivencia. Hasta
ahora su pago se habia venido haciendo con cargo a los aportes de los asegurados
en edad de trabajar y el aporte del Estado. Es aqui donde las expresiones “de
reparto” y “de capitalizacion” individual cobran su verdadero sentido.
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El sistema tradicional “de reparto”, es decir, pago de pensiones predeterminadas,
e incluso indexadas por inflacion, con cargo a los aportes de quienes cotizan para
el sistema de pensiones, se ha venido haciendo totalmente inviable en las econo-
mias modernas. Para que un sistema como ese funcione, se requiere que la mayo-
ria de los ciudadanos aporte una parte de sus ingresos para sostener a una reducida
minoria que se encuentre pensionada por vejez, por incapacidad o por supervi-
vencia. Ahora bien, en la actualidad, la composicion poblacional de las socieda-
des mas desarrolladas ha ido sufriendo variaciones sustanciales muy importantes
derivadas de grandes aumentos en las expectativas de vida de la poblacion, y el
decrecimiento en el numero de hijos por persona. Esto hace que la composicion
poblacional de las sociedades sea cada vez menos piramidal, y que cada vez haya
ido incrementandose la edad promedio de la poblacion. Ello trae como consecuen-
cia, que cada vez habra mas pensionados y menos asegurados que aporten para el
pago de las pensiones de esos pensionados. En muchos de esos paises, los efectos
catastroficos de la situacion planteada se han amortiguado, provisionalmente, como
consecuencia de la incorporacion de la mujer a la actividad productiva y de los
aumentos en la productividad que se han derivado de los progresos técnicos y de
las nuevas tecnologias. Sin embargo, en muchos de ellos se estan planteando so-
luciones muy drasticas e impopulares como la de incrementar la edad de retiro o
reducir sensiblemente la cuantia de las pensiones.

Mucho mas grave aun, seria la implementacion de un sistema de reparto en mate-
ria de pensiones que beneficie por igual a toda la poblacion, y al cual sélo cotice
una minima parte de la misma. Si se analiza la composicion poblacional venezo-
lana, es sencillamente imposible la creacion de un sistema de pensiones que tenga
como beneficiarios a todos los habitantes del pais, hayan o no cotizado para optar
a tal beneficio y como cotizantes solamente a los trabajadores formales y el Esta-
do. Si tomamos en cuenta que en nuestro pais, mas de la mitad de la poblacion es
menor de edad, mas de la mitad de la poblacion trabajadora labora en la econo-
mia informal y por tanto no aporta a la Seguridad Social, y mas del 20% de la
poblacion trabajadora esta desempleada o subempleada, y un porcentaje muy ele-
vado de los trabajadores formales devengan menos de 2 salarios minimos, seria
realmente el gobierno y los pocos trabajadores de alto salario quienes tendrian
que sufragar las pensiones de los demas, las cuales, para mayor problema, segin
la Constitucion de 1999 no pueden ser inferiores al salario minimo.

La unica solucién posible para que se inicie un verdadero sistema de pensiones
en nuestro pais, es el sistema que han adoptado los paises que se han iniciado en
ello en las ultimas décadas, y hacia el cual tratan de migrar los sistemas de repar-
to que se fundamentaban en situaciones econdémicas y poblaciones diferentes: el
sistema de “capitalizacion individual”. En este sistema, la base de la pension a
que va a tener derecho un asegurado son las cantidades que cada trabajador haya
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ahorrado durante su vida laboral en el sistema y los rendimientos de las mismas.
De esa manera, quien trabaje durante mas tiempo (dentro de los limites razona-
bles que se establezcan) y obtenga mejores remuneraciones, podra optar a unas
pensiones proporcionales a sus ahorros, bien mediante retiros programados de ellos,
o bien mediante la compra al momento de iniciarse el pago de la pension de una
renta vitalicia previamente definida. Evidentemente, bajo ese sistema muchos tra-
bajadores no ahorraran lo suficiente para tener una pensiéon minima, en los térmi-
nos en que ello se defina, y muchas personas que habran vivido fuera del sistema
de Seguridad Social, no tendrian ahorro alguno para costear su pension. En esos
casos, corresponde al Estado la creacion de mecanismos que permitan, con cargo
a los aportes impositivos de toda la poblacion, completar, via asistencia social hasta
donde sea razonable y posible la pension de aquellos cuyo ahorro no sea suficien-
te para completar esa pension, y pagar a quienes no hayan cotizado, lo que se pueda
razonablemente pagar. Evidentemente, la solucion a mediano plazo de ese pro-
blema tan grave no puede ser sino la incorporacién a la economia formal de mu-
chas personas que actualmente se encuentran al margen de ella. Lo que seria la
muerte de cualquier sistema de pensiones, es el sistema previsto en la Constitu-
cion de 1999, que hace recaer todo el peso de las pensiones sobre los pocos tra-
bajadores de la economia formal, que ademas le entregarian todo su ahorro
previsional al gobierno de turno para que con ¢l atienda las necesidades de
los no cotizantes, y s6lo le “garantice” a los cotizantes el pago de una pension
igual a la pension minima.

10.3  Cobertura de otros riesgos

Aun cuando los riesgos que podrian ser cubiertos por la Seguridad Social pueden
ser muy numerosos, es innegable que en ese campo es muy importante apuntar
bien y ser realistas en su jerarquizacion y en la diferenciacion entre lo deseable,
lo justo, lo digno y lo sencillamente posible. Dentro de esos célculos es imposible
inventar, mediante artificios, formulas que permitan gastar lo que no se tiene o lo
que es imposible llegar a producir. Por eso es muy importante considerar la Segu-
ridad Social como un camino y no como una meta.

Expliquémonos un poco. Es evidente que a la hora de escoger la cobertura de un
solo riesgo, la salud reviste un caracter de urgencia y de primera prioridad, segui-
do muy de cerca por las grandes ventajas econdmicas y de calidad de vida del
sistema de pensiones. Si es posible superar tales escollos con razonable éxito, la
mayoria de los sistemas de Seguridad Social acometen la cobertura del desem-
pleo dentro de ciertos parametros, a fin de que no se convierta en el mayor esti-
mulo para los que suefian con una vida de poco o ningun trabajo productivo. Si la
economia es muy prospera y los sistemas de salud, pensiones y desempleo fun-
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cionan, puede pensarse en alguna otra necesidad del ser humano que pueda ser
cubierta con Seguridad Social. Sin embargo, en una economia como la nuestra
donde lo que méas abunda es la falta de recursos, y primero que nada de recursos
humanos, donde méas de la mitad de la poblacion se encuentra sumida en la infor-
malidad, donde el salario minimo no es suficiente para que un ser humano pueda
sobrevivir en una economia formal, donde muy pocos pueden cotizar a la Seguri-
dad Social, y donde los ingresos fiscales de los afios futuros no han terminado de
entrar, cuando ya estan gastados a través del endeudamiento publico, y donde una
importante fuente de ingresos gubernamentales termina siempre correspondiendo
a la devaluacion de la moneda, parece dificil pensar en la cobertura de otros ries-
gos con cargo a los trabajadores o al Estado. No obstante, el sistema de seguridad
social que se desea implantar con fundamento en la Constitucion de 1999%, e in-
cluso de las leyes dictadas en 1998, y atin en vacatio legis, incluye ademas siste-
mas dirigidos a cubrir necesidades de vivienda, educacidn para el trabajo, y se ha
pensado incluso llegar a cubrir la recreacion a través de la Seguridad Social. Con
toda franqueza, creo que ese sistema de seguridad social que se comience a
implementar en el futuro debe estar centrado en salud y pensiones, y en la medida
de lo posible ir implementando la cobertura del riesgo de desempleo, de acuerdo
con las posibilidades reales. En cuanto al sistema de viviendas, no creo que se
pueda ir mucho mas alla de lo que se ha venido haciendo, teniendo como base el
llamado “ahorro habitacional”. En cuanto a pensar en cubrir otros riesgos, tales
como recreacion, cargas familiares, etc., en las actuales circunstancias, solo po-
dria considerarse una gran irresponsabilidad, por decir lo menos.

11. La seguridad social como el verdadero ahorro nacional

Hemos hablado de la seguridad social como un ahorro obligatorio que el trabaja-
dor y su patrono deben efectuar en beneficio del primero con la finalidad de aten-
der algunos de los riesgos propios de la naturaleza humana. Como todo ahorro,
este ahorro obligatorio puede ser visto en su faceta conocida como capital, espe-
cialmente en lo que respecta al ahorro a largo plazo que se forma en el sistema de
pensiones de vejez, sobrevivencia e incapacidad. Una Seguridad Social bien con-
cebida y competitiva convierte a cada contribuyente de la Seguridad Social en un
verdadero capitalista, especialmente en lo atinente a la formacion de fondos indi-
viduales de pensiones, pues tales fondos no son mas que capitales colocados a

24 Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. 1999. Articulo 86: “Toda persona tiene
derecho a la Seguridad Social como servicio publico de caracter lucrativo que garantice la salud y
asegure proteccion en contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enferme-
dades catastroficas, discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo, des-
empleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar, y cualquiera otra
circunstancia de prevision social”.
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largo plazo en la economia, que de manera indirecta se constituyen en el verdade-
ro motor del desarrollo econémico. Si ese capital pasa a engrosar las arcas del
erario publico, termina simplemente abultando eso que conocemos como deuda
publica interna, que nunca es pagada por los gobiernos de turno, que utilizan el
infernal sistema de la devaluacion de la moneda y la inflacion para diluir esas deu-
das, sin que ello se traduzca en verdaderas inversiones de capital a largo plazo.
Debemos plantearnos el reto y tener el valor de impedir que el gobierno se adue-
fie en forma monopdlica de cualquier sistema nuevo de Seguridad Social, pues
ello so6lo significaria un aumento en la dependencia de los ciudadanos del gobier-
no de turno, mediante la entrega de sus ahorros a quien, normalmente, es el me-
nos apto para administrarlos, y lo que es peor, la puesta en manos del Estado no
solo de la produccion minera y de hidrocarburos, o de los impuestos recaudados,
sino también del ahorro de todos, lo cual constituiria al gobierno en amo y sefior
de todo lo econdmico, con la consiguiente pérdida casi total de la libertad.

En los paises donde existe Seguridad Social moderna y exitosa, entre los cuales
estan normalmente los paises desarrollados, el capitalismo pasa a ser el instrumento
con el que cuentan los asegurados para atender a sus necesidades previsionales.
Es por ello, que en paises como los Estados Unidos de América, la lectura de pe-
riodicos especializados en asuntos financieros y economicos como el Wall Street
Journal, no esta reservada a oligarquias tradicionales, sino a todos aquellos cuyos
fondos de pensiones se relacionan estrechamente con la situaciéon econémica ge-
neral del pais. En tales paises, no es posible pensar en que un gobierno populista
destruya con planes y discursos demagogicos el capital que todo un pueblo consi-
dera como suyo propio. Cuando existe una Seguridad Social moderna y razona-
ble, la gente estard mas interesada en los rendimientos que dan las distintas
Administradoras de Fondos de Pensiones, o en las cotizaciones de los fondos
mutuales que en los panfletos marxistas o marxistoides que prometen la felicidad
luego de la destruccion del capital y de la inversion.

Creo que éste es un punto muy serio de reflexion, pues uno de los problemas fun-
damentales que impiden el desarrollo de nuestros paises, al lado del factor cultu-
ral y educativo, es la falta de inversiones de todo tipo, y por lo tanto la falta de
ahorro a largo plazo. El ejemplo chileno es muy ilustrativo en este punto. En la
década de los 60 del siglo XX, Chile era un pais de estructuras muy similares a
las venezolanas. Su poblaciéon era numéricamente muy parecida. Su economia se
basaba en el cobre cuyo principal beneficiario era el Estado. El Estado era el cen-
tro de todo pues mal administraba la mayor parte de los recursos del pais. La eco-
nomia se habia venido derrumbando como consecuencia de la inflaciéon. La
devaluacion de la moneda era galopante, y el control de cambios era la tinica ba-
rrera para frenar la fuga de capitales. El sistema politico generaba tal desconfian-
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za, que era imposible pensar en nuevas inversiones, y en todo el pais reinaba el
mas grande de los desalientos. Independientemente de los asuntos politicos que
siguieron, la economia chilena de este momento, es equiparable a la de muchos
paises desarrollados, y Chile ha logrado implantar en su economia un régimen ba-
sado en el capital privado y por lo tanto en el ahorro. Si bien, no seria oportuno
continuar analizando el caso chileno, si nos interesa dejar bien sentado qué base
fundamental de esa transformacion econdmica ha sido el sistema previsional, y
en particular el sistema de pensiones de capitalizacion individual, que ha logrado
integrar a la gran mayoria de la poblacién a la economia formal e impulsar el de-
sarrollo y la inversion, tanto interna como externa, pues lo normal es que ésta tl-
tima abunde cuando es evidente que los propios nacionales confian en su pais y
tienen amarrada su economia personal al esfuerzo comun de toda la poblacion.

12. El valor para romper paradigmas

El trabajo modernamente organizado, y la Seguridad Social, han sido tradicional-
mente productos de las sociedades llamadas capitalistas, quienes tienden a evolu-
cionar de sistemas econdmicos fundamentados en el liberalismo clasico, hacia
sistemas en los cuales el mercado es supervisado y organizado por todos los ciu-
dadanos a través de los regimenes politicos conocidos como democraticos. No obs-
tante, es evidente que tanto la organizacion del trabajo como la Seguridad Social,
en los términos a los que se ha llegado en esos paises, requiere de muchos esfuer-
zos y sacrificios que redunden, en el largo plazo, en una acumulacion de riqueza
suficiente como para permitir que un mercado organizado y debidamente super-
visado pueda estar al servicio de la gran mayoria de los ciudadanos. Las diferen-
cias entre aquellos paises que han realizado los esfuerzos necesarios, los que se
encuentran en proceso de acumular capital, y aquellos que atn no han iniciado
ese proceso son evidentes, y han dado pie a tratar de buscar atajos. En ello ha
influido de manera importante, el socialismo marxista, cuyo fracaso estrepitoso
ha hecho ver a muchos la verdadera realidad. La riqueza sélo viene del esfuerzo
humano en la transformacién de la naturaleza y no hay atajos, ni regimenes
mesianicos que puedan ahorrar a ningin pueblo la inica ruta que es adecuada para
producir riqueza. Ningun Estado, y menos aquellos que se dedican a halagar a los
mas débiles y necesitados, ni ninguna milagrosa ley van a sustituir a la diligencia,
la constancia, el entusiasmo y la responsabilidad.

Si en algin momento nos atrevemos a transitar la ruta del desarrollo y de la ver-
dadera justicia social, que nada tiene que ver con lucha de clases ni con la ya ve-
tusta idea de la revolucidon inventada muchas veces por el populismo, pero sobre
todo por la falta de seriedad y de estudio, y por la pereza ante los verdaderos gran-
des y largos esfuerzos, hay muchos paradigmas que tenemos que romper.
Algunos de ellos ya han sido esbozados a lo largo de este pequefio trabajo.
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No obstante, me parece importante tratar de referirme concretamente a algunos
de ellos. Muchas veces se cree que el problema social consiste en que nadie ha
obligado a los ricos a compartir sus riquezas con los pobres. Tal afirmacion es
absolutamente falsa, y la mejor prueba la representan los paises que han tratado
de llevar a la realidad la utopia socialista. Una vez que se ha despojado de su mu-
cha o poca riqueza a los pretendidos ricos, lo que se reparte entre todos se gasta
en consumo o se va deteriorando en el tiempo, y lo que normalmente sucede, es
que el repartidor se queda con la mejor parte. Al final, el gobierno termina siendo
propietario de vidas y haciendas, y los ciudadanos se van hundiendo en la triste-
za, la miseria y la esclavitud. El ejemplo mas llamativo es la hermana isla caribefia
de Cuba, el promocionado “mar de la felicidad”, que no es mas que una gran pri-
sion en la cual hasta la alegria de nuestros pueblos se ha ido extinguiendo por
falta de cualquier perspectiva futura, como no sea la pronta muerte del tirano, por
simple ley de la naturaleza.

Otro de los paradigmas profundamente enquistados es el de creer que las realida-
des cambian por efecto de las leyes formales. Por ello, mientras mas fantasiosas,
alejadas de la realidad y generosas sean las leyes y en concreto las leyes labora-
les, mas bienestar tendran los pueblos a los que se les imponen. Esta forma de
pensar es una irresponsabilidad, y lo tinico que se logra es que la Ley no sea cum-
plida y que la caprichosa realidad siempre se imponga sobre los propoésitos del
legislador. Las buenas leyes no inventan estados de cosas imposibles ni imponen
las ideologias de los legisladores. Las buenas leyes laborales son fruto de la ob-
servacion de realidades concretas y del analisis de las posibilidades reales, tanto
por lo que respecta al mundo del trabajo como a la Seguridad Social. Por lo tan-
to, las buenas leyes no son las que se parecen a las cartas que recibe San Nicolas
en Navidades, ni las que dibujan el reino de las fantasias, sino las que, a través
del reconocimiento de las realidades que ya existen, pretenden ordenarlas a la con-
secucion de un mejor funcionamiento de las mismas para mayor beneficio, no sélo
de los trabajadores, sino de la economia y por tanto de todos los ciudadanos y del
pais. Esto que parece evidente, es en realidad muy duro de comprender. Sobre
todo, si tenemos en cuenta que los legisladores suelen ser personas con inquietu-
des politicas y sociales, siempre va a estar presente la tentacion de lograr popula-
ridad con las grandes mayorias trabajadoras, aun cuando haya de forzarse la
objetividad que debe mantenerse. En esta materia siempre recuerdo lo impopula-
res que son los padres de familia que presionan a sus hijos para que cumplan sus
deberes escolares, tengan orden en su vida, en una palabra, para que maduren hu-
mana y espiritualmente, y las humildes satisfacciones que esa fortaleza suele dar-
les cuando llegan a ver los frutos que pueden derivarse de ese verdadero amor.
Esta situacion suele contrastar con la de muchos padres que por debilidad y por
afan de popularidad cambian los verdaderos bienes por la permisividad y el
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cortoplacismo. En el primer caso, los padres siempre son vistos como intransi-
gentes, poco comprensivos y hasta impopulares. En el segundo, son aclamados y
considerados como los mejores amigos de sus hijos, aun cuando a la larga, se de-
rivaran para ellos graves perjuicios. De igual manera, una organizacion racional
del trabajo, nunca podria recibir ningtin premio de popularidad, y cuando los fru-
tos se lleguen a ver, hace mucho tiempo que sus impulsores iniciales ya habran
abandonado este mundo, y serd imposible atribuirle a nadie los méritos. Deberia-
mos siempre recordar que las grandes empresas de la humanidad pueden tener
impulsores y colaboradores, pero los verdaderos actores son los pueblos y nunca
las individualidades.

Otro de los paradigmas absurdos, pero enquistados en lo mas profundo de nues-
tra mentalidad populista, es el de un supuesto dogma laboral que se suele enun-
ciar como intangibilidad y progresividad. Es decir, pensar que cualquier derecho
derivado de leyes o de contratos individuales o colectivos de trabajo, se hace
automaticamente inmutable, y de alli en adelante solo puede ser incrementado, sean
cuales sean las condiciones econdmicas generales de la sociedad o particulares
de las empresas. Tal locura ignora que las condiciones de trabajo no s6lo depen-
den de los buenos propdsitos de las partes, sino de factores econémicos en cons-
tante cambio. Un negocio excelente puede perder su categoria como consecuencia
de factores tales como la aparicion de nuevas tecnologias o productos, aparicion
de nuevos competidores, nuevas normas legales restrictivas, etc. Por ello, no es
razonable pensar que se puede congelar, de manera absoluta, la remuneracion de
uno de los factores de la produccidn, el trabajo, en perjuicio de todos los demas.
La intangibilidad y progresividad cuando se aplica de manera absoluta, en la ma-
yoria de los casos, lo que logra es el deterioro progresivo de la empresa, y a la
larga la extincion de la fuente de empleo. Para muestra, recordemos lo que suce-
di6 a la empresa aérea Viasa (Venezolana Internacional de Aviacién, S.A.), orgu-
llo y bandera de nuestro pais en los cielos del mundo, la cual se inici6 como una
empresa privada, para luego convertirse en empresa con mayoria accionaria esta-
tal, y en sus ultimos aflos en empresa de capital mixto, pero con mayoria acciona-
ria de la empresa de aviacion espafiola Iberia. Al ser una empresa esencialmente
de servicios, no necesitaba tener capitales importantes, sino un personal bien pre-
parado y bien remunerado. Ahora bien, el patrimonio de esa empresa se encontra-
ba muy recargado con una serie de gravamenes que le habian sido impuestos en
las épocas en que era una empresa del Estado, tales como jubilaciones generosas,
salarios adaptados a épocas de bonanza, e incluso, a veces, dolarizados, sindica-
tos empefiados en la lucha de clases y no en el didlogo social, etc. Al cambiar las
condiciones del mercado, la empresa propuso algunas muy discretas modificacio-
nes en las condiciones de trabajo y restricciones a los aumentos salariales, que
fueron negadas de manera absoluta por algunos de los muchos sindicatos que ha-
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cian vida en la empresa, y en especial el sindicato de pilotos, cuyos afiliados dis-
frutaban de condiciones muy superiores a las del resto de los trabajadores, no sélo
de Viasa, sino del resto del pais. El resultado final, fue la quiebra de la empresa
por la intransigencia sindical y la pérdida de miles empleos y de derechos de ju-
bilacion, que hubiesen podido mantenerse con muy pequefias modificaciones en
las “conquistas y reivindicaciones” de los trabajadores, que, en muchos casos, per-
dieron sus carreras. Otros tuvieron que aceptar trabajos en condiciones mucho
menos favorables que las que hubiesen tenido con Viasa, quien ademas, por ser
una empresa de poco capital, como todas las lineas aéreas, no pudo cancelar la
gran mayoria de los créditos que, a favor de sus trabajadores aparecian en su ba-
lance. Como puede facilmente verse, el aparente celo por el trabajador, a veces
solo logra perjudicarlo.

Por otra parte, en los paises en los cuales no existe el dogma de la intangibilidad
y progresividad, los patronos pueden, responsablemente, pagar mas cuando las con-
diciones lo permiten, pues si éstas varian, las condiciones laborales pueden ser
renegociadas. El efecto mas absurdo de estos dogmas, es que impiden que cuan-
do haya condiciones favorables, los trabajadores puedan negociar mejores pagos,
pues la tendencia natural de los patronos responsables tiene que ser la de mante-
ner los salarios lo mas bajos posibles en prevision de cambios desfavorables en la
situacion econdmica futura. La combinacion de estos efectos es, ademas, mor-
tal para el trabajador, quien no puede disfrutar de buenos salarios cuando hay
vacas gordas, ni puede impedir que las empresas quiebren o cierren cuando
las vacas son flacas.

Para concluir esta incompleta lista de paradigmas que se deben romper, recorde-
mos el dicho, tan frecuente en los circulos gerenciales, de que no existe ningin
almuerzo gratis. Cuando alguien recibe algo distinto a su propia humanidad, al-
guien ha entregado algo a cambio. Evidentemente, ese alguien puede ser el pro-
pio beneficiario u otros. De manera que, cuando un trabajador, por efecto de una
generosa Ley del Trabajo, o de la Seguridad Social, o de la intervencion guberna-
mental en su favor, o de convenios colectivos mal negociados o arbitrados etc.,
obtiene ventajas que no se corresponden realmente con la situaciéon econémica de
la empresa especifica y el valor afiadido por efecto de su participacién en la em-
presa, ello no puede ser visto como un bien que va a favorecer al pais. En efecto,
como no hay ninglin almuerzo gratis, la diferencia que el trabajador obtiene ten-
dré que ser pagada por alguien distinto, pues esa diferencia no se corresponderia
con el valor afiadido correspondiente al trabajo realizado. Los pagadores son, evi-
dentemente, en primer lugar, el capital, que iria disminuyendo hasta la desapari-
cion de la empresa, con el consiguiente perjuicio de los trabajadores, pero también
de los pequeios o grandes ahorristas que hacian posible la existencia de la fuente
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de trabajo. De manera que lo que se ve a veces como una justa conquista laboral,
puede también ser un agradable veneno que consuma poco a poco las fuentes de
riqueza. El segundo posible pagador del “almuerzo gratis” es el consumidor, pues,
de permitirlo la competencia, la empresa tenderd a cargar al precio de los produc-
tos la diferencia antes mencionada. Por ello, cuando esto ocurre, lo que el traba-
jador cree obtener como fruto de sus luchas y reivindicaciones, lo debe devolver
como parte del precio de lo que adquiere, con el agravante de que, siendo la in-
flacion un verdadero incendio, todo combustible que se le arroje potencia la
desbocada e incontrolable espiral inflacionaria.

Romper paradigmas no va a ser facil. Racionalizar las leyes laborales y de la Se-
guridad Social no va a ser facil, convencer a los sectores sindicales, politicos, y a
la poblacion en general de que no todo lo que brilla es oro, y de que mucho mas
se logra en el tiempo con leyes razonables y con mucho esfuerzo y paciencia que
con los lugares comunes tradicionales, populistas y cortoplacistas, no va a ser fa-
cil. Lograr la unidad de toda la sociedad en el esfuerzo creador y transitar el ca-
mino aspero del desarrollo no va a ser facil. En fin, rehacer a nuestra querida
Venezuela no va a ser facil, pero podemos intentarlo, en la conciencia de que se
necesitara mucha paciencia, mucho respeto a la opinién de los demas, muchos es-
fuerzos personales y colectivos y sobre todo la ayuda de Dios Todopoderoso.
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SUMARIO
Introduccién.
1. Sistemas productivos: Relaciones de trabajo: Regulacién juridica:

1.1 Sistemas productivos. 1.2 Sintesis comparativa de los sistemas produc-
tivos. 1.3 Regulacion juridica de las relaciones de trabajo. Funcion so-
cial integradora del Derecho del Trabajo.

2. Reacciones frente al proceso globalizador.
Conclusiones.
Introduccion

Nos proponemos abordar las transformaciones operadas en el mundo del trabajo
derivadas de los cambios ocurridos en los sistemas econdémicos y politicos en el
escenario actual globalizado. En efecto, el trabajo estd experimentando una pro-
funda transformacion, tanto en su regulaciéon como en sus condiciones laborales,
debido a la internacionalizacion de los mercados, la integraciéon econdémica de los
paises, asi como cambios internos dentro de las organizaciones de produccion eco-
némica. Los cambios tecnoldgicos y la transicion de una economia basada en los
factores tradicionales de la produccion (capital y trabajo) a una economia basada
en el conocimiento, los cambios en las formulas tradicionales de empleo y en los
mercados laborales, asi como los cambios demograficos y el nuevo balance exis-
tente entre familia, trabajo y educacion, se han convertido en nuevos desafios tanto
individuales como colectivos, y por ende, de interés publico. Esta situacion des-
taca la importancia de su estudio y demanda su discusion, a fin de adelantar pro-
posiciones y estrategias que orienten la solucién de los ya presentes conflictos
producto de la incongruencia existente entre los sistemas productivos y su regula-
cion juridica, originada en funcion de aquellos, lo cual explica que las tensiones
originadas en los sistemas productivos debido a los cambios experimentados, obli-
gue la revision del sistema juridico nacido para regularlo.

1. Sistemas productivos: Relaciones de trabajo: Regulacion juridica

La globalizacién ha ejercido una profunda influencia en la transformacion, tanto
de la estructura como del modo de ejecucion del trabajo. Por consiguiente, con el
propdsito de brindar una mejor interpretacion del contexto de la nueva cultura pro-
ductiva, y analizar como ha influido la globalizacion en la flexibilizacion del tra-
bajo y, por ende, en la precariedad de las condiciones de trabajo, es preciso
comprender la naturaleza del proceso productivo globalizador y sus manifestacio-
nes en el mundo del trabajo.
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El ser humano requiere del esfuerzo laboral para la satisfaccion de sus necesida-
des. Segun el filésofo existencialista aleman Jaspers, “el animal satisface sus ne-
cesidades inmediatamente en la naturaleza. Alli encuentra terminado lo que
necesita. El hombre, en cambio, sélo puede satisfacer sus necesidades mediata-
mente por la intervencion consciente y planeada. Esta intervencion se hace me-
diante el trabajo”. Pero el trabajo, entendido como actividad productiva, tiene una
dimension social, representada por las reglas que sobre la organizacion y deter-
minacion de sus condiciones hace la sociedad .

Ahora bien, la satisfaccion de las necesidades humanas —que han evolucionado
de las necesidades esenciales (alimentacion, vivienda y vestido) a la incorpora-
cion adicional de necesidades de la cultura actual, vinculadas a la educacion, in-
formacion, deportes y diversion, por citar algunas— a fin de procurar los medios y
condiciones de vida, se logra mediante las actividades de produccion organizadas
dentro de un sistema ad hoc, lo que suele denominarse sistema productivo, y que
comprende, tanto los factores de produccion —capital y trabajo— como la organi-
zacion de los mismos —organizacion productiva—, a través de instituciones
reguladoras que procuran la integracion y coordinacion de los factores producti-
vos, orientadas a la obtencién del maximo rendimiento productivo. Es precisamente
la organizacion de la produccion, el factor que va a determinar las diferentes for-
mas productivas, esto es, los diferentes tipos de trabajo.

1.1  Sistemas productivos

La globalizacion es un proceso que ha impactado todos los &mbitos de la socio-
cultura actual, entre otros el econémico, que a su vez se refleja en las relaciones
de trabajo, las cuales se encuentran determinadas por los sistemas de produccion
econdmica en las cuales se insertan. Dichos sistemas productivos —configurados
por los factores de la produccion y organizacion social de los mismos— tienen por
finalidad regular las relaciones entre el capital y el trabajo, y varian segun su con-
cepcion y estrategias, pero siempre orientados a la consecucion del mayor rendi-
miento del capital, donde la competitividad y la productividad constituyen objetivos
esenciales; para lo cual se requiere de estrategias relacionadas con la fuerza de
trabajo a fin de disciplinar y condicionar al trabajador en funcion de los
objetivos planteados.

Por razones historicas vinculadas con el origen de nuestra disciplina, interesa cen-
trar nuestra atencion, inicialmente, en el modelo econémico de produccion

2 MARTIN VALVERDE, Antonio; RODRIGUEZ-SANUDO GuUTIERREZ, Fermin; Garcia Murcia, Joaquin.
Derecho del Trabajo. Madrid. Espafia. Editorial TECNOS, S.A. 6 Edicion, 1997, p. 36.
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taylorfordista, por ser el modelo productivo predominante de la era industrial
cuyas relaciones de trabajo se propuso regular el Derecho del Trabajo, y dentro
del cual tuvo lugar el desarrollo de la normativa laboral clésica tal como la cono-
cemos hasta nuestros dias.

Hasta fecha reciente (década del setenta del siglo XX), las relaciones de produc-
cién economica estuvieron gobernadas por el modelo taylorfordista, cuyas activi-
dades se desarrollaban en el contexto de una economia estable y en continuo
crecimiento, orientadas principalmente hacia mercados cerrados protegidos por
barreras comerciales. Dicho modelo persigue maximizar la productividad centrado
en principios de produccién en masa, asi como de organizaciéon y division del
trabajo, que implican organizar el proceso de produccion desintegrado en tareas
y funciones especificas, simples y repetitivas, para ser realizadas y evaluadas en
forma individual, tendientes a la fabricacion de productos en serie (estandarizacion
y segmentacion).

Esta manera de organizar la produccion conlleva implicitamente una especial po-
litica de gestion de recursos humanos basada en la division entre las responsabili-
dades de direccion y la ejecucion del trabajo: al personal directivo corresponde
disenar y dirigir el proceso productivo, y al trabajador ejecutar las instrucciones
recibidas para la realizacion del producto o servicio (lo que implica una fuerza
laboral no calificada y dependiente); conformandose asi una organizacion integrada
verticalmente, en la cual las funciones y tareas se distribuyen y desarrollan jerar-
quicamente bajo la direccidon centralizada de un solo empleador, y normalmente
concentrada en el seno de una empresa.

El marco institucional regulador del mercado de trabajo descrito anteriormente
corresponde, como sefialdramos anteriormente, a un sistema econémico caracteri-
zado por la estabilidad y el crecimiento; pero la realidad econdémica es cambian-
te, sujeta a fluctuaciones, y a mediados de la década del setenta del siglo pasado,
el sistema economico —sacudido por una seria crisis, debido a diversos factores—
entra en un prolongado periodo de recesion econdémica, marcado por el estanca-
miento econdmico, la inflacion, el desempleo y el déficit publico, que indujo a
los paises industrializados a realizar cambios estructurales y entrar en un proceso
de reingenieria econdémica.

Perdida la racionalidad econdmica tradicional, se cuestionan las bases mismas del
sistema productivo y, por ende, de su sistema de regulacion laboral, tornandose
imperativo modificar las relaciones sociales de produccion a fin de adaptarlas al
nuevo modelo de desarrollo econémico globalizado, “cuyos rasgos mas distinti-
vos incluyen una promocion de la integracion econémica y la estimulacion de la
iniciativa privada”, segin concluye el Informe del Director General de la Organi-
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zacion Internacional del Trabajo sobre la Globalizacion y el trabajo decente en
la América’.

En efecto, la actividad econémica ha experimentado grandes cambios, originados
principalmente por el gran desarrollo tecnoldégico. Las innovaciones tecnolégicas
—de las cuales la informatica y robotizacion constituyen un paradigma—, y su in-
corporacion a todas las areas de la actividad humana, han operado significativas
transformaciones en los sistemas de comunicacion y transporte, que ha hecho po-
sible la globalizacion de la economia; resultando asi un fenomeno complejo de
amplias manifestaciones, entre las que resalta una intensa interrelacion a nivel in-
ternacional de produccion e intercambio de bienes y servicios, que deriva en la
expansion e integracion de la actividad econdémica —posibilitada por el referido
desarrollo tecnoldgico, de transporte y comunicaciones, la capacidad del sistema
financiero internacional, la eliminacion progresiva de las barreras comerciales, la
facilidad de reubicar las actividades productivas de un pais a otro de acuerdo con
sus ventajas competitivas—, generando una competencia desenfrenada por la con-
quista y mantenimiento de los mercados; lo cual se ha traducido en un dominio
de las finanzas sobre la produccion y en el llamado efecto asimétrico de la
globalizacion economica, ya que mientras las instituciones politicas y juridicas con-
tinGlan actuando dentro de un marco nacional o regional (lo que implica un poder
localizado), la actividad econdémica se desarrolla a nivel mundial, es decir, en un
marco supranacional (lo que implica un poder difuso).

En presencia de este escenario, se recurre a la nocion de flexibilizacion. En virtud
del proceso globalizador, el sector empresarial, ante la urgencia de adaptar sus
unidades productivas a un mercado fluctuante, diversificado y sin fronteras, re-
quiere de una capacidad de respuesta mas agil y versatil para atender una deman-
da mas individualizada y segmentada, y mas exigente en cuanto a agilidad, calidad
y eficiencia —es decir, una empresa mas flexible—, que la rigidez del modelo
productivo tradicional no le permite.

Se advierte entonces, la necesidad de un profundo proceso de reestructuracion
empresarial, que abarca no sélo la incorporacion de las nuevas tecnologias, sino
también la adopcion de nuevos criterios organizacionales y gerenciales, que giran en
torno a una vision integral flexibilizadora, extensiva al sistema de regulacion juridi-
ca, hasta el punto de aspirar a la desregulacion inclusive del mercado de trabajo.

En este contexto, el sector empresarial desarrolla lo que Osvaldo Alonso denomi-
na una doble estrategia flexibilizadora en relacion con el trabajo: una flexibilidad
interna y una flexibilidad externa.

3 International Labour Office (ILO) Report of the Director-General: Globalization and Decent
Work in the Americas. Fifteenth American Regional Meeting. Lima, 2002, p. 7.
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a) La flexibilidad interna o funcional (reasignacion de funciones), estd “basada
en la polifuncionalidad de los trabajadores, que permite rotarlos internamente y
asignarlos entre puestos, facilitando asi la optimizacion de maquinarias y equi-
pos™; y conlleva a una integracion horizontal de funciones de igual nivel de cali-
ficacion, y a una integracion vertical de funciones de distinto grado de calificacion.

b) La flexibilidad externa (reclutamiento o despidos segun las necesidades pro-
ductivas), esta “basada en la inexistencia de relaciones permanentes o de depen-
dencia con el empleador™; la cual se manifiesta de dos formas: Como flexibilidad
numérica, si se basa en la adecuacion del nivel de empleo a las fluctuaciones pro-
ductivas, mediante la utilizacién de trabajadores temporales, o con jornadas par-
ciales u horarios flexibles de trabajo —estrategia que solo puede ser adoptada en
sectores donde las calificaciones requeridas para el trabajo sean de un tipo muy
general, que permite acudir a una masa de trabajadores disponibles en el mercado
en el momento que se los requiera—. También puede expresarse como distancia-
miento, si se basa “en la subcontratacion de determinados segmentos del proceso
productivo, permitiendo la concentracion de los recursos empresariales en areas
de ventajas comparativas™. Sin embargo, el mismo autor advierte que esta estra-
tegia esta condicionada a la existencia de una red de subcontratistas (cadena pro-
ductiva) confiable en cuanto a calidad y tiempos de entrega.

Esta nueva cultura productiva supone entonces, una diferente concepcion de la
productividad y un nuevo perfil de trabajador. Respecto a la productividad, ya
no se aspira a lograr el mayor volumen individual por trabajador, sino la
maximizacion de la eficiencia en el uso de todos los recursos (humanos y pro-
ductivos), a fin de garantizar la calidad del producto o servicio y la disminucién
del tiempo de produccion; por cuanto ya el objetivo no es un gran volumen de
productos estandarizados y uniformes, sino una produccion menor en volumen,
pero caracterizada por su diversidad y calidad’.

En relacion con el trabajador, conviene destacar previamente al alimon con
Montoya Melgar® que, debido a la multiplicacion de las actividades y categorias

4 ALonso, Osvaldo Miguel. La flexibilidad “interna” y sus efectos sobre la fuerza de trabajo. En:
La Flexibilizacion Laboral en Venezuela. Caracas, Venezuela. Publicaciones ILDIS. Editorial
Nueva Sociedad. 1991, p. 147.

5 Ibid., p. 148.

¢ Ibid., p. 148.

7 Iranzo, Consuelo. Los Nuevos Sistemas de Remuneracién en el Marco de la Flexibilidad.
En: III Congreso Venezolano de Relaciones de Trabajo. Universidad del Zulia. Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas. Asociacion de Relaciones de Trabajo. Maracaibo, Venezuela. 1993, p. 205.

8 MonToYa MELGAR, Alfredo. Derecho del Trabajo. Madrid, Espafia. Editorial TECNOS, S.A.
1979, p. 4.076
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profesionales que origina la creciente division del trabajo iniciada con la Revolu-
cion Industrial, el trabajador no es contratado en forma genérica e indeterminada,
sino en atencion a su grado de calificacién y competencia profesional (lo que
refuerza el caracter intuito personae del vinculo laboral).

Dicha afirmacion cobra especial importancia en la nueva cultura productiva, que
requiere de un nuevo perfil de trabajador en oposicion al trabajador especializado
del modelo industrial: polivalente —capaz de aportar innovaciones al proceso pro-
ductivo a partir del conocimiento aprendido en el desempeiio de su actividad—;
multifuncional —que puede ser trasladado a diferentes puestos de trabajo a desem-
pefiar diversas tareas segun los requerimientos productivos—, lo cual conlleva a la
desfragmentacion y diversificacion del trabajo en masa propio del modelo tradi-
cional. En otras palabras, se espera del trabajador, que sea capaz de “abordar ta-
reas que vayan mas alla de la simple repeticion mecanica de instrucciones a fin
de controlar él mismo la calidad y responder frente a situaciones inesperadas: debe
ser por tanto un individuo dispuesto a colocar su capacidad creativa en funcion
del buen desarrollo del proceso y de la empresa... debe saber trabajar en equipo y
ser capaz de autorregularse, sin necesidad de que su actividad sea controlada en
forma permanente™. Es decir, un trabajador mas auténomo en su desempefio
organizacional y dispuesto a un trabajo basado en la cooperacion.

La polivalencia y multifuncionalidad cobran asi mayor validez en el contexto de
la flexibilizacion, que induce a las organizaciones empresariales a reagrupar las
tareas y funciones del proceso productivo, a fin de reducir la némina de trabaja-
dores, y con ello, los costos laborales, para en definitiva lograr un mayor control
e incremento de la calidad y productividad del trabajo y de la empresa.

Esta cultura productiva, que privilegia el conocimiento como factor de produc-
cion, genera una presion hacia el aprendizaje permanente y continuo, dada la pronta
obsolescencia del conocimiento adquirido, causada por el vertiginoso avance de
la ciencia y la tecnologia que acortan cada vez mas la vigencia del conocimiento.
En un contexto organizacional dominado por la polivalencia y multifuncionalidad,
constituye objetivo vital a la subsistencia del trabajador en el empleo, el perma-
necer actualizado, a fin de poder realizar distintas funciones e interactuar con to-
dos los sistemas y areas de la empresa. Lo cual significa que correspondera al
trabajador asumir la responsabilidad de su formacion, asi como de actualizar su
conocimiento, habilidades y competencias; la cual no debe limitarse al aprendiza-
je formal y basico (adecuado y suficiente para subsistir en un modelo tradicional
de produccion, pero no ante un escenario globalizado que implica forzosamente

° Iranzo, Consuelo, ob. cit., p. 205.
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la interaccion con otras culturas); sino que conviene extenderla a habilidades, ac-
titudes y competencias complementarias que no se logran con el aprendizaje for-
mal —dominio de varios idiomas, manejo funcional de la red informatica, técnicas
de negociacion, conocimiento de otras culturas, desarrollo de la inteligencia emo-
cional, capacidad de adaptacion y trabajo en equipo— a fin de desarrollar un tra-
bajador con un perfil multicultural y multifuncional, que pueda acceder y mantener
su empleo en la llamada “sociedad del conocimiento”, por cuanto el empleo del
trabajador esta sujeto a que satisfaga los requerimientos empresariales. Y, en una
economia basada en el conocimiento, el acceso al empleo esta cada vez mas
determinado por la educacion.

La relevancia del conocimiento como factor productivo es puesta de manifiesto
por un analisis de la OIT:

La sociedad postindustrial, es aquella en la cual la importancia de maqui-
nas y la produccidn fisica de materiales, va a ser eclipsada por la importan-
cia de la informacion y el conocimiento. Este es un factor de produccion,
un recurso de ventaja competitiva y un producto en si mismo. Con anteriori-
dad surgi6 la revolucion de la informacion como base de la economia del
conocimiento, ahora la revolucion de las comunicaciones, da lugar a la e
conomia de las redes'’.

De la referencia anotada se desprende ademas, implicitamente, la evolucion de la
economia hacia el sector terciario, y el desplazamiento gradual de la fuerza labo-
ral de los sectores primario y secundario, dedicados a la agricultura y la industria,
hacia el sector terciario o de servicios, por el mayor peso que tiene el capital
intelectual sobre los factores tradicionales de la produccion.

La formacion de capital intelectual constituye pues, interés primordial de todos
los actores sociales vinculados con el proceso productivo: para los trabajadores,
como una forma de garantizar su inclusion social a través del empleo; para los
empleadores, la oportunidad de contar con la colaboracion de un recurso humano
mas calificado; y finalmente para el Estado, como una manera de combatir el
desempleo, en la medida que la falta de empleo esta también estrechamente rela-
cionada con la falta de capacitacion, y no solamente con la inexistencia de empresas
activas o ausencia de inversiones extranjeras'!.

10 Lucena, Héctor. Relaciones de Trabajo en el Nuevo Siglo. Caracas. Venezuela. Fondo Edito-
rial Tropykos. Primera Edicion, 2003, p. 44.

1 Cesas MarTiNEz, Magda. La Formacién por Competencia, Empleo y Mercado de Tra-
bajo: Un Desafio para los Actores Laborales. En: Estudios sobre Derecho del Trabajo. Li-
bro Homenaje a Jos¢é Roman Duque Sanchez. Caracas, Venezuela. Edit. Tribunal Supremo de
Justicia. 2003, Vol. I, p. 348.
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Circunstancias éstas que deben inducir a los paises en desarrollo a reflexionar se-
riamente sobre la conveniencia de orientar su accion hacia una politica publica
que estimule la inversion en desarrollo humano, para incrementar su capacidad
de crecimiento econdémico en el marco de la globalizacién. Que constituye un
hecho, y no una opcion, como acertadamente advierte la literatura especializada.

Las consideraciones expresadas hasta ahora, en torno a la evoluciéon experimenta-
da por la organizacion del trabajo del sistema de produccion econdmica, reflejan
la transicion de un modelo tradicional caracterizado por su rigidez, a un modelo
de concepcion flexible, que constituye la tendencia actual, pero que no ha susti-
tuido totalmente el modo de produccién tradicional, con el cual concurre; ya que
el escenario econdomico actual se caracteriza por una pluralidad de mundos de pro-
duccion, segun reflejara el conocido Informe Supiot.

1.2 Sintesis comparativa de los sistemas productivos

La referida evolucion del sistema productivo tradicional hacia el sistema actual
de organizacion flexible, puede sintetizarse en la siguiente figura tomada de la
fuente: Fernando Vargas (2000). De las virtudes laborales a las competencias cla-
ves: Un nuevo concepto para antiguas demandas. Cinterfor. Uruguay, citado por
Cejas Martinez'?:

LA ORGANIZACION
TRADICIONAL

LA ORGANIZACION
ACTUAL

Organizacion jerarquica

Organizacion del trabajo inicia en los
trabajadores

Objetivos impuesta

Participacion en la conceptualizacion
de los proyectos

Puestos predefinidos

Flexibilidad en actividades y roles

Entendimiento limitado del marco ge-
neral del proceso de trabajo

Comprension de todo el proceso

Trabajo especializado con tecnologias
tradicionales

Trabajo complejo con enriquecimiento
horizontal y vertical, y ayuda de tecno-
logia informatica

Gerencia del flujo de produccion en un
ambiente estable

Gerencia de flujos de informacion en
un ambiente cambiante

12 Ibid., p. 339.
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LA ORGANIZACION
TRADICIONAL

LA ORGANIZACION
ACTUAL

Trabajo basado en la fuerza fisica, am-
pliada a materiales o a la manipulacion
de objetos

 Trabajo intelectual basado en manejo y
transmision de informacion

Habilidades manuales, destreza y velo-
cidad

+ Velocidad intelectual en términos de
percepcion, reaccion y coordinacion

Rutina, situaciones repetitivas y proble-
mas predecibles

* Manejo de situaciones imprevisibles y
descrutinizadas, que requieren acumu-
lacion de experiencia

Predominan trabajadores manuales es-
pecializados

* Predominan trabajadores competentes,
técnicos, ingenieros y staff de gerencia

Trabajo desarrollado por 6rdenes y es-
pecificaciones

» Trabajo requiere de autonomia, inicia-
tiva, responsabilidad y creatividad

Trabajo supervisado

+ Trabajo autoevaluado

Superacion entre pensamiento y accion

* Integracion del pensamiento y accion,
solucion de problemas

Individuos adaptados a los requerimien-
tos de las maquinas

+ Adaptacion para responder a los reque-
rimientos de cada situacion

Perfiles homogéneos de habilidades y
estrecho campo de competencias

+ Habilidades heterogéneas, amplio ran-
go de competencia que incluye compe-
tencias relacionales

Capacitacion inicial complementada por
la experiencia en el empleo

+ Capacitacion inicial y luego, capacita-
cion formal e informal

Calificaciones ocupacionales rigidas ba-
sadas en habilidades y experiencia

* Clasificacion vinculada a la adaptabili-
dad y capacidad para asimilar nuevos

Bajo grado de autosatisfaccion

« Enfasis en la autosatisfaccion, inversion
en personal

Sindicatos estructurados por sector

+ Sindicatos por ocupacién y compaiiia

Fuente: Fernando Vargas (2000). De las virtudes laborales a las Competencia Clave: Un nuevo con-

cepto para antiguas Demandas. Cinterfor. Uruguay.
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1.3 Regulacion juridica de las relaciones de trabajo. Funcion social integradora
del Derecho del Trabajo

El origen histdrico del Derecho del Trabajo estd vinculado a un particular sistema
de produccién economica, el industrial, ya que fue la necesidad de armonizar las
relaciones de produccion lo que determind su aparicion. Los factores productivos
tradicionales —capital y trabajo— aunque necesariamente deben desarrollar su ac-
tividad en estrecha coordinacién y armonia, orientados a la consecucion de la maxi-
ma productividad posible, no siempre logran dicho objetivo en un clima de
estabilidad, debido al conflicto siempre presente entre los intereses que represen-
tan ambos sectores productivos. De ahi, que el Derecho del Trabajo, mediante la
racionalizacidn y canalizacion institucional del conflicto de intereses de las rela-
ciones de produccion, cumple su funcién social integradora.

Por ello, precisa Palomeque, la funcion del Derecho del Trabajo “sigue siendo en
la actualidad la integracion del conflicto estructural del sistema de produccion
basado en la prestacion generalizada del trabajo asalariado (...) su mision es la
institucionalizacion o juridificacion de las contradicciones entre el trabajo
asalariado y la titularidad de la organizacion productiva” 3.

Ahora bien, la presencia del Derecho del Trabajo en las relaciones de produccion,
significé un equilibrio entre el poder directivo del empleador y la sumision (subor-
dinacién) del trabajador a ese poder. Equilibrio que no existia mientras dichas re-
laciones estaban reguladas por el Derecho Civil —cuyas relaciones se rigen por
los principios de libertad contractual, autonomia de la voluntad e igualdad entre
las partes— pero que, en el contexto de la relacion de trabajo sélo tienen aplica-
cion formal, por cuanto la debilidad contractual del trabajador —determinada por
su inferior condicion econdémica, que a su vez se traduce en una escasa libertad
negocial para discutir sus condiciones de trabajo— dejaba vacio de contenido la
pretendida libertad e igualdad contractual.

Gracias al Derecho del Trabajo, se restaura entonces el equilibrio perdido en la
esfera civil, mediante el reconocimiento al titular de la organizacién productiva;
el derecho a desarrollar, organizar, dirigir, supervisar y controlar la actividad pro-
ductiva (poder directivo, en sentido amplio), con el correlativo deber del trabaja-
dor de subordinarse a ese poder para garantizar al empleador o patrono el control

'3 Trabajo Subordinado y Trabajo Auténomo en el ordenamiento laboral espaiiol. En: Re-
vista Gaceta Laboral. Maracaibo, Venezuela. Centro de Investigaciones y Estudios Laborales y de
Disciplinas Afines (CIELDA). Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. Universidad del Zulia.
2004, Vol. 10, N° 1/2004, p. 103.
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de la actividad productiva, seglin el principio de libertad econémica; pero, dentro
de los limites que fija a cambio la proteccion laboral del trabajador, a fin de res-
guardar la libertad y dignidad de sus condiciones de trabajo, como derechos
humanos fundamentales.

En otras palabras, se establecid la subordinacién a cambio de estabilidad laboral
para el trabajador, segtin el Informe elaborado para la Comision Europea en 1996
por un grupo de expertos coordinado por Alain Supiot: Trabajo y Empleo: Trans-

formecion dd trabgjo y futuro del Derecho dd Trabgjo en Europa'“.

Este, fue un esquema institucional eficiente para regular las relaciones de trabajo
mientras la economia estaba signada por un clima de estabilidad y crecimiento.
Pero el proceso globalizador generado por el intenso desarrollo tecnoldgico asi
como del transporte y las comunicaciones —entre otros factores— han orientado al
sistema productivo a un proceso de reestructuracién econdmica, con una marcada
tendencia flexibilizadora.

En efecto, en el marco de la nueva cultura laboral, los titulares del sector produc-
tivo reclaman la rigidez del esquema tradicional de produccién, y demandan, por
ende, la flexibilizacion del esquema productivo asi como de su regulacion juridi-
ca; como supuesto necesario para insertarse, adaptarse y mantenerse en una eco-
nomia globalizada mas competitiva y exigente. De esta manera, ante las dificultades
que supone garantizar empleo estable en un contexto de crisis y reestructuracion
economica, demandan mayor libertad de contratacion laboral. Que, traducido en
otras palabras significa, mayor libertad para contratar y despedir la fuerza laboral
segun las necesidades especificas de cada organizacion productiva, determinadas
por las leyes del mercado, y no por la legislacién laboral.

Es este escenario globalizador el que ha dado origen al cuestionamiento del mar-
co juridico tradicional de las relaciones de trabajo, y colocado en crisis su funcio-
namiento institucional, poniendo a prueba su capacidad de brindar proteccion a la
fuerza laboral, ya que no s6lo ha enfatizado el encubrimiento de las relaciones de
trabajo mediante el fraude o la simulaciéon de pretendidas relaciones civiles
o mercantiles, sino que ha significado la apariciéon de nuevas formas produc-
tivas no basadas en la subordinacion; acentuando asi el nimero de trabajado-
res excluidos del ambito de proteccion laboral —los denominados fugados, por
la doctrina especializada—.

14 PALOMEQUE LoPEZ, Manuel. Ob. cit., p. 65.
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Sin embargo, es preciso acotar que, un reciente Informe elaborado por expertos
de la OIT" sobre los trabajadores en situaciones en las cuales necesitan protec-
cion, ha reconocido expresamente que no todas las situaciones dudosas —zonas
grises o de frontera— que dificultan la determinacidn del &mbito de aplicacion del
Derecho del Trabajo, obedecen a una intencion fraudulenta, “por cuanto existen
circunstancias objetivas en las cuales no aparecen con claridad todos los elemen-
tos que caracterizan la relacion de trabajo” —ambigiiedad objetiva—.

En el marco de la cultura productiva tradicional, como sefialaramos anteriormen-
te, las relaciones de trabajo respondian a una concepcion de pleno empleo, y es-
taban signadas por la dependencia o subordinacién a cambio de proteccion juridica
(estabilidad en el empleo y prestaciones para garantizar la subsistencia individual
y familiar del trabajador), supuestas a desarrollarse en forma jerarquica, centrali-
zada y concentrada bajo la direccion de un solo empleador en la sede de su em-
presa, con duracion indefinida, durante jornada completa y reguladas por la
intervencion estatal y la autonomia colectiva.

El esquema de relacion de trabajo descrito anteriormente configuraba y determi-
naba el ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo clasico. Pero, a raiz de la
modificacion de las bases del sistema productivo originada por el proceso de re-
estructuracion econdmica, se produjo un cuestionamiento sobre el modelo
organizacional de produccién en masa, generando en consecuencia una organiza-
cion productiva flexible, que incluye nuevas formas productivas alejadas de la for-
ma tradicional descrita; lo que se ha traducido en un correlativo cuestionamiento
a la rigidez del sistema juridico que lo regula, con las consecutivas exigencias de
transformacion del marco de regulacion tradicional, orientadas a la flexibilizacion
del mismo.

El dilema consiste —ante la existencia de auténticas situaciones de ambigiiedad
objetiva sefialada por la OIT, denominadas zonas grises o de frontera— en preci-
sar el alcance de las transformaciones necesarias para adaptar el marco institucional
que regula el mercado de trabajo a las nuevas circunstancias de la economia; ya que
se corre el riesgo de desnaturalizar la funcion tutelar del Derecho del Trabajo e
institucionalizar la desproteccion juridica del trabajador, si se permite ajustar los
contenidos normativos solamente en funcion del mercado, la libertad econéomica
y la autonomia de la voluntad de las partes, sin tener en cuenta consideraciones
de justicia social.

15 CARBALLO MENA, César. Delimitacion del Contrato de Trabajo. Caracas, Venezuela, Edito-
rial Impresos Miniprés, C.A. Primera edicion, 2001, p. 43.
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Aceptada es, inclusive por la OIT y numerosos expertos de la disciplina, la nece-
sidad de adoptar el proceso de transformacion del Derecho del Trabajo, como se
desprende de los documentos anteriormente mencionados, es necesario tomar me-
didas orientadas a clarificar el alcance de la regulacion de la relacion de traba-
jo, mejorar los mecanismos para su aplicacion y facilitar el acceso de los
trabajadores a la justicia (...) reajustar los limites de la legislacion (...) de acuerdo
con la evolucion de las relaciones de trabajo (...) y asegurar una proteccion ba-
sica a todos los trabajadores, segin las orientaciones establecidas por el mencio-
nado Informe en relacion con los trabajadores en situaciones en las cuales necesitan
proteccion (OIT, 2000).

Por ello, y ante las preocupaciones expresadas por la doctrina en relaciéon con la
funcién tutelar e inclusive con la subsistencia del Derecho del Trabajo, la discu-
sién sobre la reforma o flexibilizacion del Derecho del Trabajo debe cefiirse a un
plano concreto. En este sentido:

Bajo su cobertura formal, reformar o flexibilizar el marco regulador del
mercado de trabajo puede querer significar, segiin quien realice la pro-
puesta, desde la pura desarticulacion de los elementos de tutela del orde-
namiento laboral, so pretexto de engendrar indeseables disfunciones para
el desarrollo del proceso productivo [con significativa y peligrosa simili-
tud a la situacion antecedente a la intervencion del Estado en los prime-
ros tiempos de la industrializacion capitalista], hasta la simple adaptacion
del ordenamiento laboral a las exigencias de las transformaciones socia-
les y econdémicas, acerca de cuya procedencia seguramente pocas discre-
pancias cabria aceptar en el plano tedrico, pasando por diversas propuestas
de caracter intermedio. Por ello, el debate sobre las transformaciones del
Derecho del Trabajo debe ser referido, especificamente, a las iniciativas
o modificaciones singulares que se pretendan llevar a cabo, desplazando-
se asi la discusion a un plano concreto de los contenidos y las soluciones
normativas proyectados'®.

2. Reacciones frente al proceso globalizador

En relacion con las propuestas y reformas flexibilizadoras encontramos una va-
riada gama de reacciones.

En primer lugar, segiin concluyéramos en el apartado anterior, existe en general
una reaccion favorable de los Estados nacionales hacia la tendencia flexibilizadora,
como se evidencia de la flexibilizacion y desregulacion que informan recientes

16 PALOMEQUE LOPEZ y ALVAREZ DE LA Rosa. Ob. cit., p. 112.
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politicas legislativas, orientadas a lograr una mayor competitividad y crecimiento
econdmico que garantice su inclusion en el mercado mundial. El siguiente extracto
refleja la citada orientacion:

Ante la globalizacion que esta experimentando la economia y que...se ex-
presa en el proceso de integracion de Centroamérica y también por los
Acuerdos de Libre Comercio...la presencia de un Codigo Laboral que
desestimule la inversion, que castiga al Empresario y que desincentive la
produccion...nos pondra en una situacion de poca competitividad y reper-
cutira en el cierre de muchas empresas... Nicaragua, Veto a la Ley N° 185,
p. 4 (Blanco Vado, citado por Gonzalez Fuenmayor)."?

En relacion con los trabajadores, sus reacciones son de amplio espectro, tanto des-
favorables como favorables. La reaccion adversa proviene como es logico, de la
precarizacion de las condiciones y relaciones de trabajo, cuya manifestacion mas
extrema la constituye el desempleo, que impacta muy negativamente al estrato de
la poblacion afectado por él:

Hace unos afios, Ralph Dahrendorf afirmaba que la realidad habia arroja-
do una nueva porcion de poblacion, que parecia haber perdido contacto
con la ciudadania: el subproletariado (underclass). Una simple observacion
de este proceso de marginacion indicaria que comienza con la salida par-
cial o total de los sistemas formales de trabajo; sigue con la recurrencia a
formas asistematicas de obtencion de ingresos, continia con el pedido de
ayuda solidaria de parientes y vecinos, sigue con tiempos prolongados de
carencia y caida en estados de anomia y derrumbe moral, y finalmente con
la justificacion de transgresiones de todo tipo para lograr el sustento dia-
rio. Las formas institucionales de protesta de los trabajadores son los pa-
ros y las huelgas. Las formas de expresion del subproletariado son los
piquetes y cortes de rutas. Ni la sociedad ni el Estado comprenden estos
nuevos codigos porque no son los que corresponden al sistema de codigos
institucionalizados por la ciudadania (Fuente: Victor Parigi “Desempleo,
Marginacion y Anomia” en Diario La Nacion -Empleos- 19.12.00, Buenos
Aires. Citado por Lucena).'®

Pero no es esa la tinica lectura en relacion con las reacciones de los trabajadores,
porque la flexibilizacion también ha representado un angulo favorable para cierto
sector de la poblacion trabajadora tradicionalmente excluido del sistema de trabajo,

17" GonzALEzZ FUENMAYOR, Mervy. La Irrenunciabilidad, la Transaccién y otros Temas Labora-
les. Caracas. Venezuela. Vadell Hermanos Editores, C.A. Primera edicion, 2003, p. 240.

! Lucena, Héctor. Relaciones de Trabajo en el Nuevo Siglo. Caracas. Venezuela. Fondo Edito-
rial Tropykos. Primera edicion. 2003, p. 30.
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que, por cuanto la flexibilizacion de las formas productivas les permite incorpo-
rarse a tiempo parcial al mercado de trabajo —j6venes, mujeres con responsabili-
dades familiares, discapacitados, etc.—"°

Por otra parte, también influye positivamente en una mayor cualificacion de la fuer-
za laboral, ya que en un sistema productivo orientado hacia la polivalencia y la
multifuncionalidad, los trabajadores requieren de un esfuerzo de formacién y
aprendizaje permanente.

En relacion con el sector empresarial, no hay que olvidar que el cuestionamiento
del sistema de regulacion juridica del trabajo se gener? a raiz del cuestionamiento
de las bases del sistema de produccion, y que ello se tradujo a su vez en deman-
das flexibilizadoras del mercado de trabajo, requiriendo del Estado, politicas eco-
némicas y laborales que les garanticen su insercion en el mercado mundial.

Finalmente, en cuanto a las organizaciones sindicales, sus reacciones registran
igualmente tendencias desfavorables y favorables. Las primeras, vinculadas a los
problemas de precarizacion del empleo, que a su vez se traducen en problemas
de representacion y accion sindical, por cuanto afecta negativamente los indices
de afiliacion sindical, la cobertura de la negociacion colectiva y la conflictividad
como recurso institucional. Las segundas, implican el reconocimiento sobre el rol
que la flexibilizacion ha desempefiado en la inclusion de sectores de la poblacion
tradicionalmente excluidos. Quizas nada refleje mejor la critica situacion actual
de las organizaciones colectivas que la siguiente cita:

(...) El nuevo escenario se caracteriza entonces, por una profunda duali-
dad: De una parte se encuentra un sector minoritario, sindicalizado, con-
formado por grandes empresas con organizaciones sofisticadas (aparte de
los sectores de servicio y alta tecnologia), y, de otra, un sector mayorita-
rio, con escasa presencia sindical, integrado por un sinnumero de empre-
sas pequefas y medianas. Otro rasgo caracteristico del nuevo escenario en
conformacion es un vacio institucional y normativo. Al menguar los com-
ponentes institucionales del modelo anterior (la accion sindical, la nego-
ciacion colectiva y la regulacion de amplio espectro), queda una ausencia
notable de instancias de representacion de los trabajadores asi como de nor-
mas para las relaciones de trabajo (...)*

19 EspING-ANDERSEN, Gosta; REGINO, Marino. Why Desregulate Labour Markets? Oxford. Inglate-
rra, Editorial Oxford University Press Inc. Primera edicion, 2000, p. 339.

20 PapiLLA, José Ramon. Relaciones Industriales en el mundo desarrollado: Crisis del modelo
tradicional. En: Debates IESA: La Cuestion Laboral. Caracas, Venezuela, Ediciones IESA. Bi-
blioteca Lorenzo Mendoza Fleury, 1997, Vol. 3. N° 1, p. 55.
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Para concluir, Anderson y Trentin, dos destacados lideres de confederaciones sin-
dicales resumen su apreciacion en relacion sobre el futuro del sindicalismo, suje-
to a dos condiciones: que acepte colocarse en la economia globalizada y que se
convierta en una fuerza “politica” —al mismo tiempo que se hace mas indepen-
diente frente al Estado, a los partidos politicos y a los gobiernos— capaz de nu-
clear otras categorias sociales (movimientos ecologistas, feministas, indigenistas)
y otros temas reivindicativos diferentes de aquellos que definieron tradicionalmente
su campo de accion. Para ellos, es el momento de comprender que su objetivo es
crear nuevas formas de control politico y social de la economia?'.

Conclusiones

Con el desarrollo de este trabajo hemos pretendido alcanzar un mayor conocimiento
de los efectos de la globalizacion en el mundo del trabajo, que contribuya a orientar
las opciones posibles en cuanto a acciones y estrategias a seguir a fin de invertir
sus tendencias negativas.

En sintesis, podemos destacar las siguientes conclusiones:

1. El Derecho del Trabajo es complementario de la economia, y, de acuerdo con
la autorizada opinién del tratadista espafiol Palomeque Lopez, puede subsistir
solo si es capaz de garantizar las condiciones de vida de los trabajadores.

2. Laregulacion del trabajo se ha elaborado en base a la organizacion del siste-
ma productivo. Por ende, los cambios que se originen en éste, se reflejaran
en aquella necesariamente.

3. De la historia de los sistemas productivos se evidencia la existencia de dife-
rentes modelos que definen la relacion capital-trabajo, relativos a la organi-
zacion del trabajo y de las relaciones laborales, entre ellos, el Taylorismo, el
Fayolismo, el Fordismo y actualmente, el Toyotismo.

4. Las transformaciones econdmicas obligan la reorganizacion productiva a fin
de adaptarla a las exigencias del mercado, razon por la cual los modelos tra-
dicionales de organizacion del trabajo y las relaciones laborales, no estan ajus-
tados a las necesidades contemporaneas de expansion y valoracion del capital.

5. La evolucién de los sistemas productivos hacia una mayor flexibilizacion de
la organizacion del trabajo y de las relaciones laborales, demanda una mayor
flexibilizacion de su regulacion, llegandose inclusive a hablar de desregulacion.

2 ANDERSON, Luis; TRENTIN, Bruno. Trabajo, derechos y sindicato en el mundo. Italia, Editorial
Hediese, S.R.L. Primera edicion, 1996, p. 11.
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6.

10.

1.

12.

13.

14.

La modificacion de las relaciones de produccion plantean problemas de
equidad y justicia social.

. Las formas mas flexibles de empleo y remuneracion han significado aumento

de la eficacia productiva y crecimiento econdmico, pero también ha contri-
buido a la precarizacion del sector laboral.

. En cuanto a la calificacion profesional, el modelo productivo globalizado de-

manda un trabajador altamente capacitado, polivalente y multifuncional, ya
que en una economia basada en el conocimiento, el acceso al empleo esta
cada vez mas determinado por la educacion.

. En relacion con las relaciones laborales, por lo general los actores sociales

de las grandes empresas aceptan la implantacion de nuevas tecnologias, pero
se plantean problemas relacionados con la estabilidad en el empleo y la
negociacion de los salarios y condiciones de trabajo.

En referencia a las relaciones colectivas de trabajo, la globalizacion ha signi-
ficado importantes cambios: descenso de la afiliacion sindical, descenso de
la conflictividad, descenso de la cobertura de negociacion conflictiva y
cambio en las formas de intervencion social.

Hasta ahora los sindicatos han evidenciado poca capacidad para definir es-
trategias y acciones orientadas a dar respuestas a los desafios propios de la
globalizacion.

El escenario actual es dual: Frente a un sector minoritario, sindicalizado, con-
formado por grandes empresas, se encuentra un sector mayoritario, con esca-
sa presencia sindical, integrado por las medianas y pequeias empresas. Otro
rasgo caracteristico del escenario actual es el vacio institucional y normativo.

Debido a lo asentado anteriormente, se debate actualmente sobre la conve-
niencia de expandir el ambito de aplicacion personal del Derecho del Traba-
jo, a fin de tutelar no s6lo la modalidad tradicional de prestacion de servicios
(caracterizada por la ajenidad y la dependencia juridica), sino inclusive aque-
llas modalidades de trabajo juridicamente autéonomas pero econdomicamente
dependientes, llegandose inclusive a considerar la posibilidad de extender el
alcance personal de la regulacion del trabajo a toda prestacion de servicios
personal, con independencia de la modalidad especifica de su ejecucion.

Finalmente, se requieren de nuevas formas de organizacion econdémica y social
para garantizar la proteccion de los derechos e intereses de los trabajadores.



La ambivalencia del Acta de Conciliacion
y Mediacion en el caso Diposa.

Gregor BARSCHI VAISMAN!
SUMARIO
Introduccion.
1. Las zonas grises entre el Derecho Mercantil y el Derecho Laboral.
2. El caso Diposa.
3. Las clausulas del contrato de concesion mercantil entre Distribuidora
Polar y los Transportistas.
4. El contrato de concesion mercantil.
Conclusiones.
Introduccion

Existe un territorio de zonas grises entre el Derecho Mercantil y el Derecho del
Trabajo que se caracteriza, entre otros aspectos, por la voluntad contractual de las
personas y por las modalidades de prestacion personal de servicios. En virtud de
lo anterior, el contrato o relacion de trabajo coexiste con diversas modalidades
negociables tales como el Contrato de Concesion o también llamado de distribu-
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cion, el Contrato de Obra y el Contrato de Sociedad, que implicarian, de igual
modo, la prestacion personal de servicios al margen del Derecho del Trabajo

En Venezuela se consideran los actos de prestacion personal de servicios como
propios del Derecho del Trabajo, ello obedece a la socializacion de esta especiali-
dad. En este sentido y en otras latitudes, Marquez Ferrer’ expresa que la corriente
expansiva, identificada como socializacion del Derecho del Trabajo, se manifies-
ta por medio de: a) la marginacion de la ajenidad (prestacion de trabajo por cuen-
ta ajena); b) la relajacion del concepto de dependencia; c) la radicalizacion de los
principios de irrenunciabilidad laboral y d) la desnaturalizacion de la presuncion
de laboralidad.

Ahora bien, entre el Derecho Mercantil y el Derecho del Trabajo existe un ambito
que impone un analisis, el cual debe conducir a distinguir con claridad los actos
de cada una de estas disciplinas.

En este escenario y sobre la base de la Sentencia N° 98-546 del 16 de marzo de
2000 (Félix Ramén Ramirez y otros contra Distribuidora Polar), caso Diposa, dic-
tada por la Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia, se puso de manifiesto la
controversia juridica que surgié entre el Derecho Mercantil y el Derecho Laboral.
En lo que respecta a los caracteres esenciales del contrato de trabajo en lo atinen-
te al contrato de concesion, y en relacion con las consecuencias de esta sentencia,
la parte actora aleg6 estar vinculada con la demandada (Distribuidora Polar, S.A.
Diposa) por intermedio de una relacion de trabajo, y la demandada negd la cuali-
dad de trabajadores a su servicio de los actores y argument6 la existencia de una
relacion mercantil entre su representada y unas sociedades mercantiles a proposi-
to de la distribucién y comercializacion de productos de cerveza y malta que se-
rian revendidos dentro de zonas geograficas determinadas. Asi, mientras los acto-
res sostenian su naturaleza laboral (contrato de trabajo), la accionada le imputo
cualidad mercantil (contrato de concesion o distribucion).

La sentencia favorecio a los actores, lo que da a entender que se habria verificado
la simulacién de contratos mercantiles con el fin de evadir las responsabilidades
legales implicitas en una relacion laboral.

En relacion con lo anterior, es importante sefialar que el Contrato de Trabajo, segliin
lo establece el articulo 67 de la Ley Organica del Trabajo de 1999, es aquel me-
diante el cual una persona se obliga a prestar servicios a otra bajo su dependencia
y remuneracion.

2 MARQUEZ FERRER, V. “El desbordamiento del Derecho del Trabajo”, en Fronteras del Derecho del
Trabajo. Caracas: Universidad Catdlica Andrés Bello, 2000, pp. 56-58.
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Por su parte, el Contrato de Concesion, es un convenio en virtud del cual, un em-
presario, persona fisica o juridica, se obliga a comercializar, de manera perma-
nente y en forma cualitativa y cuantitativamente predeterminada, los bienes pro-
ducidos por otro empresario’.

Si se toma en consideracion lo seflalado en cuanto al Contrato de Trabajo y el
Contrato de Concesion, se observa la existencia de posiciones en conflicto, asi
como también areas no delimitadas que forman las llamadas zonas grises.

En este contexto resulta oportuno sefialar que los actos laborales son de caracter
publico y de inminente interés social. Esto lo corrobora la Constitucion Nacional
(1999) cuando establece en su articulo 89 la irrenunciabilidad de los derechos del
trabajador, en el sentido de prohibicion de éste de desistir de la titularidad de un
derecho mediante pacto, expreso o tacito, con el patrono.

Los actos mercantiles son propios del Derecho Privado; en ellos rige la voluntad
de los particulares cumplida en su propio nombre y beneficio. Por el contrario, en
los actos laborales, predomina el interés general frente al individual del Derecho
Privado. Sin embargo, a pesar de esta distincion existen zonas que se sobreponen
donde se dificulta discernir entre los actos mercantiles y los actos laborales; estas
zonas, tal como se sefiald anteriormente, son las denominadas zonas grises.

La falta de precision en estas zonas grises y la tendencia de socializar el Derecho
Privado en los tultimos tiempos ha generado crisis, no sélo en la produccion de
sentencias sino en el manejo conceptual del Derecho Publico y del Derecho Privado.

Lo expuesto en los parrafos precedentes lleva a profundizar lo relativo a las zonas
grises existentes entre el Derecho Mercantil y el Derecho Laboral, tomando en
consideracion el contrato de concesion mercantil celebrado entre Distribuidora Po-
lar y los transportistas a partir de lo establecido en el caso Diposa.

1. Las zonas grises entre el Derecho Mercantil y el Derecho Laboral

En el Derecho Romano se consider6 el Derecho Privado como el que tiene que
ver fundamentalmente con la utilidad de los particulares. En contraposicion, el
Derecho Publico regula todos aquellos aspectos relativos al interés de la Republi-
ca. Esta concepcion romanista, con el desarrollo de las actividades econdmicas y
sociales, ha venido variando constantemente, lo que ha motivado la intervencion

3 CARBALLO MENA, C. y ViLLasmiL Prieto, H. “El Objeto del Derecho del Trabajo”, en Fronteras del
Derecho del Trabajo. Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, 2000, pp. 109-110.
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del Estado en los asuntos privados para proteger los intereses de los particulares,
vinculados también al interés publico. En consecuencia, entre el Derecho Mercan-
til y el Derecho Laboral existe un territorio de zonas grises que basicamente se
conforma por la invasion conceptual de una disciplina en otra ocasionando con
ello nuevas expresiones que deben ser delimitadas para restringir los margenes de
interpretacion.

En este contexto, las zonas grises son la expresion que se utiliza para referir las
areas donde convergen criterios o interpretaciones contrapuestas en torno a la
naturaleza o aplicacion de un principio determinado, tal y como ocurrio en el
caso Diposa.

La existencia de las zonas grises se traduce en ambigiiedades o imprecisiones que
pueden incentivar la conflictividad judicial en todas las manifestaciones contrac-
tuales que comprendan la prestacion de servicios, por consiguiente, la ausencia de
criterios estables configura la zona gris, de tal modo que se hace necesario demar-
car los territorios de los actos mercantiles y los actos laborales en los casos donde
se involucre la prestacion de servicios y, muy especialmente, ante la presencia de
contratos de concesion mercantil, también llamados de colaboracion empresarial
como se ha sefialado.

En este sentido, en numerosas ocasiones, la vestimenta mercantil es planteada por
los patronos para eludir la aplicacion de la normativa laboral en perjuicio del tra-
bajador. En otros casos, las formas mercantiles antes expuestas son utilizadas para
documentar una relacion donde el sujeto que presta un servicio o realiza una acti-
vidad lo hace con sus propios elementos materiales, a su propio riesgo, en este
escenario, la forma mercantil es escogida en ausencia de toda intencionalidad frau-
dulenta como la que mejor se adapta a las peculiaridades de la relacion contractual.

Estos dos extremos configuran las zonas grises que podrian permitir que los con-
tratos de concesion mercantil con intenciones de fraude queden disimulados, lo
cual es contrario al desarrollo social de la empresa, en efecto, Roberto Garcia
Martinez sefiala: “El bienestar social, las relaciones entre empresarios y trabaja-
dores y entre empresarios y organizaciones sindicales, el pago de remuneraciones
justas, un sistema de seguridad en el empleo, etc., revierten sobre la economia, a
la vez que ponen en constante movimiento y vuelcan en el mercado el beneficio
que los trabajadores reciben™.

4 Roberto Garcia MarTingez. El Derecho del Trabajo en el Desarrollo Econémico y Social en
Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Nos. 95-96. Afio XL. Editorial Sucre.
Caracas, Venezuela. Enero-Junio 1984, pp. 70.
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2. El caso Diposa

El caso Diposa se ha convertido en un material juridico de mucha importancia
debido a las derivaciones y a las controversias que ha habido alrededor de las de-
cisiones tomadas en cada una de las instancias por las que ha atravesado. En pri-
mer lugar, habria que sefialar que se inicia cuando un grupo de ciudadanos en su
cualidad de personas naturales demandan a Distribuidora Polar S.A., ante el Juz-
gado Tercero de Primera Instancia del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del
Estado Miranda, por pago de prestaciones sociales y otros conceptos’.

Posteriormente, el Juzgado Superior Primero del Trabajo de la misma circunscrip-
cion, dicta sentencia definitiva en fecha 28 de mayo de 1998, en la que declara sin
lugar la demanda, apreciandose en dicho documento que los contratos de compra-
venta mercantil que utilizé la demandada para contratar con sus vendedores no
fueron desconocidos, quedando asentado que estos contratos producen plenos efec-
tos probatorios y por consiguiente, constituian la verdadera confesion espontanea
de los actores respecto a las condiciones bajo las cuales prestaban sus servicios,
ratificando en consecuencia la sentencia dictada por el Juzgado Tercero de Prime-
ra Instancia del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda en
Charallave de fecha 19 de febrero de 1998.

Esta sentencia sefnala que los demandantes (transportistas), eran accionistas o so-
cios mayoritarios o, en todo caso, representantes legales que adquirian al mayor,
productos manufacturados por la demandada para luego revenderlos al detal,
devengando con ello su correspondiente ganancia. Por tal virtud, la misma acta
sefiala que no es posible alegar como impedimento para la celebracion de dicho
acuerdo la aplicacion a priori de cualquiera de los principios rectores del Derecho
del Trabajo, y en particular la irrenunciabilidad, o de cualquiera de los principios
del Derecho Mercantil. Por consiguiente, se afirma que se trata de un asunto de
hecho que no afecta el orden publico, el que las personas decidan celebrar contratos
mercantiles en lugar de contratos de trabajo. Por ello, a los demandantes no les
corresponde recibir ninguna de las cantidades que fueron demandadas debido a
que de las actividades descritas no es posible deducir la existencia de una relacion
de trabajo.

De las pruebas aportadas por las partes se derivan una serie de elementos facticos
que concurren a demostrar que entre los demandantes y la demandada se llevaban

5 Republica de Venezuela 28 de mayo de (1998) Enrique José Rondon y Jesiis del Valle Ramos Vs
Distribuidora Polar, S.A. (Diposa). Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcion Ju-
dicial del Estado Miranda con sede en Los Teques. Sentencia del tribunal, Expediente N° 980946.
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a efecto operaciones que eran tipificadas como contrato de compra-venta, tal y
como lo sostuvo la demandada en sentencia del Juzgado Superior Primero del Tra-
bajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda con sede en Los Teques,
en cuya sentencia de fecha 28 de mayo de 1998, se aprecian estos argumentos:

...Tal y como se evidencia en los autos, de acuerdo con documento acom-
pafiado por la demandada y no impugnado por los actores en fecha 01 de
noviembre de 1988 el codemandante Rondén adquirié de Pablo Bernal
Tovar un fondo de comercio y los derechos de un contrato de exclusividad
de venta de cerveza y malta en una zona determinada celebrado con la de-
mandada por el cedente, constando en dicho documento la aceptacion de
la demandada. Tal circunstancia coincide con el documento tampoco im-
pugnado por los demandantes, seglin el cual Rondén presentd renuncia a
su cargo en Distribuidora Polar en fecha 26 de octubre de 1988 para apro-
vechar la oportunidad que le brindaba la empresa de adquirir una zona de
venta. Es importante hacer notar que de dicha carta de renuncia no puede
derivarse como ha sido alegado que el codemandante Rondon haya sido
obligado a cambiar sus relaciones con la demandada, igualmente, el recibo
de liquidacion de prestaciones sociales respectivo, hace pensar que fue la
intencion de las partes desde el punto de vista formal dar por terminada la
relacion de trabajo sostenida hasta ese momento®.

La demandada acompaii6 a su contestacion un contrato suscrito entre ella y Rondon
relacionado con la concesion por parte de la demandada a Rondon que establece
el derecho a revender con caracter de exclusividad cerveza y malta en una zona
especifica en la ciudad de Charallave, a su vez Rondon se compromete a comprar
de contado esos productos a la demandada a los precios vigentes y posteriormente
revenderlos con sus propios camiones de manera de cubrir adecuadamente la de-
manda de los productos objeto de ese contrato. Conforme establece la citada sen-
tencia, el contrato de compra-venta o concesion mercantil no fue desconocido y
por ende produce plenos efectos probatorios, por lo que Enrique José Rondon, es
un comerciante, tal y como sostiene la demandada, cuyas actividades mercantiles
se desarrollaron en Santa Teresa del Tuy, Estado Miranda, siendo el objeto de su
actividad mercantil el negocio de compra-venta de cerveza y malta con su propio
capital e instrumentos de trabajo.

En virtud de ello, los demandantes introducen un recurso de casacion por ante la
(para la época) Corte Suprema de Justicia. Esta estudia el caso y en su Sentencia

¢ Republica de Venezuela 28 de mayo de (1998) Enrique José Rondén y Jesiis del Valle Ramos
Vs Distribuidora Polar, S.A. Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Estado Miranda con sede en Los Teques. Sentencia del tribunal. Expediente N° 980946.
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N° 98-546 del 16 de marzo de 2000, observa que “En el caso examinado el Juez
de Alzada considerd, en forma preliminar, como aplicables los articulos 39 y 65
de la Ley Orgénica del Trabajo. El primero de ellos establece una definicion legal
de qué se debe entender por trabajador, a tal efecto dice la norma que es la perso-
na natural que realiza una labor de cualquier clase, por cuenta ajena y bajo la de-
pendencia de otra y debe ser remunerada, y, el segundo, ya referido, consagra la
presuncion desvirtuable de existencia de la relacion de trabajo”. Segun el analisis
de la Sala Social “... yerra el Juez de Alzada cuando establece la aplicaciéon con-
junta de los articulos 39 y 65 de la Ley Organica del Trabajo, al sefialar que ‘a fin
de poder precisar si los actores fueron trabajadores de la demandada, es necesario
determinar si se presentaron los requisitos legales para que se configure el carac-
ter de trabajador’, pues, tal como ya fue indicado, el actor debe alegar y demos-
trar la prestacion de un servicio personal a un sujeto no comprendido dentro de
las excepciones establecidas en la norma, para que se presuma la existencia de la
relacion de trabajo, es decir, para que se tenga como plenamente probada la rela-
cion de trabajo entre quien presta el servicio personal y quien lo recibe, con todos
los requisitos de ley, excepcion hecha de los alegatos y pruebas de la demandada
para desvirtuar la presuncion. Pero en ningun caso el juez debe partir del supuesto
de que es al trabajador a quien le corresponde demostrar su condicion de tal y que
ello debe concurrir con la comprobacion de la prestacion del servicio personal,
pues tal razonamiento y conclusion hace ilegalmente gravosa la carga probatoria
del trabajador y constituye una falta de aplicacion del articulo 1.397 del Cédigo
Civil, que niega la proteccién al trabajador que dimana de la presuncion legal y
se traduce en un error de juicio que hace pasible el fallo de ser anulado por esta
Corte de Casacion”.

De esta explicacion es posible inferir que, en el caso de la sentencia de la Sala
Social, ésta encuentra problemas procedimentales y falta de aplicacion correcta
de los articulos 39 y 65, pero en realidad deja un vacio en cuanto al problema de
fondo de la cuestion, es decir, la naturaleza y atributos del contrato de concesion
mercantil que como se sefialé anteriormente, no fue impugnado por los deman-
dantes. De hecho, como sefiala la propia acta de manera concluyente, “esas socie-
dades mercantiles no son parte de este juicio”.

Para ratificar lo anterior, en uno de los apartes de la sentencia se puede observar
que la Sala Social explaya su argumentacion en los errores encontrados en la sen-
tencia del Juez de Alzada, por lo tanto, en las fallas de la sentencia desde el punto

7 Replblica Bolivariana de Venezuela. 16 de marzo de 2000. Recurso de Casacion. Tribunal Supre-
mo de Justicia. Sala de Casacion Social. Expediente 98-546.
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de vista juridico, esto es, en la falta de aplicacion tanto de los articulos 39 y 65 de
la Ley Orgénica del Trabajo, como de los articulos 1.166 y 1.397 del Codigo Civil:

Por todo ello esta Sala considera que la existencia de un contrato de com-
pra-venta mercantil entre dos personas juridicas y la prestacion del servi-
cio personal por otra persona distinta a los demandantes, de manera oca-
sional, no son suficientes para desvirtuar la existencia de la relacion de
trabajo, pues de las pruebas examinadas por el juez de Alzada se evidencia
que no fueron destruidos los elementos caracteristicos de la relacion de tra-
bajo: prestacion personal del servicio, labor por cuenta ajena, subordina-
cion y salario, pues no basta la existencia de un contrato mercantil entre el
patrono y un tercero y la prestacion accidental del servicio por otra perso-
na, por aplicacion de los principios de irrenunciabilidad de los derechos
del trabajo y de primacia de la realidad, antes referidos, para desvirtuar la
presuncion laboral, sino que debio el patrono demostrar con plena prueba
que la prestacion personal del servicio se efectud en condiciones de indepen-
dencia y autonomia, que permitieran al juez arribar a la absoluta convic-
cion de que la relacion juridica que los vincula es una condicion juridica
distinta, circunstancia esta ultima ausente en el caso examinado, y, como
se ha demostrado en el caso de autos, que los actores prestaban un servicio
personal a la demandada y que ésta no desvirtuo la presuncion legal, ha debi-
do el Juez aplicar la norma al caso concreto, porque de no ser asi evadirian
facilmente el cumplimiento de las normas en materia de Derecho Laboral.

En conclusion, las faltas en que incurre el juez en la sentencia examinada,
al considerar que la relacion existente entre los actores y la demandada era
de caracter mercantil, en violacion de las normas antes indicadas, constitu-
ye un error de juicio que se manifiesta en la falta de aplicacion de los articu-
los 39 y 65 de la Ley Organica del Trabajo y de los articulos 1.166 y 1.397
del Codigo Civil®.

Luego de la aparicion de esta sentencia en la que el Tribunal Supremo declara con
lugar la relacion laboral de los transportistas con Empresas Polar, en fecha poste-
rior (17 de octubre de 2002)° las partes acordaron por medio del Acta de Conci-
liacion y Mediacion, la cual abre la posibilidad de un vinculo mercantil en rela-
ciones de esta naturaleza. El contenido de esta Acta concluye expresando que: no

§ Republica de Venezuela 28 de mayo de (1998) Enrique José Rondén y Jestus del Valle Ramos
Vs Distribuidora Polar, S.A. Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcion Judicial
del Estado Miranda con sede en Los Teques. Sentencia del tribunal. Expediente N° 980946.

° Republica Bolivariana de Venezuela 17 de octubre de 2002. Acta de Mediacion y Conciliacion
entre César Giral y Distribuidora Polar, S.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién So-
cial. Expediente N° 02-079. Caracas.
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es posible considerar a los demandantes como trabajadores dependientes de las
demandadas, ni aun si las actividades invocadas no se hubiesen realizado en cum-
plimiento de los Contratos de Concesion Mercantil celebrados entre las demanda-
das y las Sociedades Mercantiles representadas por los demandantes, sino en cum-
plimiento de una relacion directa, pero independiente entre los demandantes
respectivos y las demandadas respectivas. Por ello, concluyen las partes que a los
demandantes no les corresponde recibir ninguna de las cantidades que fueron de-
mandadas pues de las actividades descritas no es posible deducir la existencia de
una relacion de trabajo bajo dependencia de las demandadas.

De lo anterior es posible inferir que los jueces tendran la libertad de producir sen-
tencias que podran ser mercantiles en unos casos y laborales en otros, segin la
naturaleza de los argumentos, aun cuando se haya establecido la condicion mer-
cantil del vinculo.

3. Las clausulas del contrato de concesion mercantil entre Distribuidora Po-
lar y los Transportistas

Entre Distribuidora Polar y la sociedad distribuidora se celebra un contrato me-
diante el cual esta ultima paga un precio a cambio de actuar como distribuidora
exclusiva de cerveza y malta, lo cual debe hacer en una zona geografica determi-
nada y con el compromiso de distribucion exclusiva de productos de Empresas
Polar, quedando establecido en el referido contrato de concesion las siguientes
obligaciones:

3.1 La sociedad distribuidora compra la cerveza y malta de la empresa cervecera
a un precio de mayorista con el objeto de revenderla a sus clientes finales (los
detallistas) a un precio mayor sugerido, por lo tanto, la ganancia es la diferencia
de ambos precios.

3.2 Los productos no vendidos, no pueden devolverse a la empresa. Asi mismo, el
contrato estipula que los gastos de mantenimiento de los camiones son por cuenta de
la sociedad distribuidora, quien ademads se hace responsable de la carga transportada.

3.3 La sociedad distribuidora puede contratar personal de asistencia; igualmente,
al ser sociedades mercantiles, sus acciones pueden ser cedidas a terceros, en cuyo
caso el precio de la cesion dependeré del valor potencial representado en ventas
que tenga la zona asignada.

3.4 La sociedad distribuidora asume el riesgo por el no pago de sus clientes, por
lo que sdlo recibe ingresos si logra concretar las ventas.
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Cabe sefialar que los camiones objeto de estos contratos deben llevar el logotipo
de la empresa; asimismo, el vaciado de las botellas se efectia en horarios preesta-
blecidos para el canje en los puntos que tiene Distribuidora Polar en el territorio
nacional y de acuerdo con las zonas geograficas de distribucion.

4. El contrato de concesion mercantil

El contrato de concesién mercantil no estd regulado y se asimila a las disposicio-
nes que contiene el Codigo de Comercio relativas a la comision mercantil, por lo
que nos parece importante mencionar algunas de estas disposiciones. La mas ex-
presa de ellas aparece en el articulo 376, donde se define al comisionista como
“... el que ejerce actos de comercio en su propio nombre por cuenta de un comi-
tente”. Con base al enunciado anterior, Morles sefiala que “La comisién es lo que
en Derecho Civil se llama mandato sin representacion, siendo la comision un acto
de comercio aun cuando se trate de un acto aislado o tnico, es decir, aun cuando
no sea realizado como profesion o como acto de empresa. Por consiguiente, El
mandato comercial es el contrato que permite el cumplimiento del negocio (acto
de comercio) —bajo el nombre del comitente— (articulo 379 del Codigo de Comer-
cio). Es un mandato con representacion. El elemento que determina la comercialidad
de la comision y del mandato comercial es su vinculaciéon con un negocio mercan-
til”. “De igual manera, el negocio juridico que se llama mandato en el ambito ci-
vil se denomina comisién en el mercantil”.!® En concordancia con lo anterior,
Barboza Parra sostiene que “se puede precisar que el elemento que caracteriza al
comisionista, es que se trata, en principio, de un mandatario, para ejecutar actos
que estén individualmente determinados, en consecuencia, entre el comisionista y
su comitente, se plantea una relacion de mandato, y por tanto, la misma se disci-
plina por las disposiciones propias del contrato de comision y por las del mandato
en general, precisandose ademas que el comisionista no contrata para si sino para
su comitente, y en consecuencia, nada adquiere para si, s6lo detenta la cosa, que
recibe en su propio nombre pero por cuenta de éste”. !

Por tratarse de un contrato, tal como se evidencia en los autores citados, la comi-
sion comporta derechos y obligaciones reciprocas. Asi, el articulo 382 del Cédigo
de Comercio tipifica en relacion con las obligaciones del comisionista que “Acep-
tada expresa o tacitamente la comision, el comisionista debe ejecutarla y concluir-
la y no haciéndolo, sin causa legal, respondera al comitente de los dafios y perjui-

10 MorLes HErNANDEZ, Alfredo. Curso de Derecho Mercantil (tomos 1, 2 y 3). Caracas, Universi-
dad Catolica Andrés Bello, 2002, pp. 543.

1 BArRBOzA PARRA, Ely Satil Derecho Mercantil: Manual Teérico Practico. McGraw Hill, 1998,
Caracas, pp. 473.
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cios que le sobrevinieren. Pero si la comision requiere provision de fondos, el co-
misionista no esta obligado a ejecutarla aunque haya aceptado, mientras el comi-
tente no le haga la provision en cantidad suficiente, y atin podra suspender la co-
mision cuando se haya agotado la provision recibida”; asimismo, también tiene
(el comisionista) la obligacion de seguir las instrucciones previstas en el articulo
385 del Codigo de Comercio. Por ejemplo, “El comisionista debe sujetarse estric-
tamente a las instrucciones de su comitente en el desempeno de la comision...”

En relacion con las prohibiciones, el Codigo de Comercio sefiala en su articulo
388 “Se prohibe a los comisionistas representar en un mismo negocio intereses
opuestos, sin consentimiento expreso de los interesados”, siendo ademas un dere-
cho del comisionista exigir una contraprestacion econdmica, tal y como lo sefiala
el articulo 389 del Cédigo de Comercio “El mandatario mercantil tiene derecho a
exigir una remuneracion por el desempeio de su encargo...”

Las referencias anteriores del Codigo de Comercio llevan implicitas las funciones
de “auxiliar del empresario” que cumple el comisionista, es decir, que por el he-
cho de ser un colaborador, sujeto a unas clausulas contractuales determinadas, su
actividad lo asimila al &mbito del Derecho Mercantil. Y es por ello que el estudio
de la comision debe realizarse como parte de los contratos mercantiles. Es por
esta razon que el contrato de concesion mercantil también es conocido con el nom-
bre de contrato de colaboracion empresarial, el cual debe su nombre al caracter
funcional, ya que desde la perspectiva econdmica permite crear, mantener o au-
mentar la clientela existente y, al mismo tiempo, posibilita al fabricante la crea-
cion de canales de distribucion para sus productos, trasladando los costos de esta
operacion a terceros, quienes a su vez obtienen un incentivo econdmico.

Bajo estos lineamientos planteados en defensa de la mercantilidad de los contra-
tos de concesion, se puede afirmar que la utilizacion de los contratos de conce-
sion facilita la interaccion entre el fabricante y el consumidor final, lo cual supone
una serie de relaciones contractuales que, tal y como hemos sefialado, han dado lu-
gar a la existencia de zonas grises entre el Derecho Laboral y el Derecho Mercantil.

En virtud de las consideraciones sefialadas anteriormente y en atencion a los as-
pectos contractuales, el concesionario —al igual que el comisionista— asume los
riesgos inherentes a la actividad de comercializacion propiamente dicha y todo lo
que ella implica; estos riesgos suponen, en la mayoria de los casos, el almacenaje,
transporte y la gestion de cobranza de la mercancia objeto del contrato a terceros,
destacando que toda esta actividad se lleva a cabo en nombre propio y por cuenta
de un comitente, para quien la efectia con caracter de exclusividad salvo pacto
contrario.
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En relacion con el precio de venta por parte del concesionario, éste es pactado por
el fabricante en acuerdo con el concedente, por lo tanto es producto de la nego-
ciacion, siendo por consiguiente resultado de un convenio, una utilidad represen-
tada en un porcentaje de la venta de los insumos que adquiere el concedente.

El caracter de los contratos mercantiles, o la “mercantilidad” de éstos, ya circuns-
critos al caso Diposa, queda respaldado en el Acta de Mediacion y Conciliacion,
dictada por el Tribunal Supremo de Justicia, el dia 17 de octubre de 2002, donde
se asientan los resultados del proceso de Mediacion y Conciliacion a peticion de
las partes, entre los transportistas y Distribuidora Polar, S.A. (Diposa) por ante la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Este procedimiento ha
dado lugar a un acto sin precedentes en el acontecer juridico nacional, donde se
reconoce en lo atinente al contrato de concesion que éste no afecta al orden publi-
co y, por ende, las personas pueden celebrar contratos mercantiles en lugar de con-
tratos de trabajo, tratdndose entonces como el acta sefiala, de un problema de he-
cho, cuya solucion dependera en cada caso de las caracteristicas que hayan tenido
las correspondientes relaciones.

Por su parte, el articulo 55 de la Ley Organica del Trabajo, a titulo de comple-
mentar el punto de vista anterior dispone: “no se considerard intermediario y en
consecuencia no comprometera la responsabilidad laboral del beneficiario de la
obra, el contratista, es decir, la persona natural o juridica que mediante contrato
se encargue de ejecutar obras o servicios con sus propios elementos”.

Finalmente, es importante destacar la existencia de una ambigiiedad juridica entre
la aplicacion del contrato de concesion mercantil y el Derecho Laboral, la cual
hemos venido asumiendo como una zona gris, por cuanto, si bien es cierto que
ésta aclara el panorama juridico, tras un vacio de dos afios, no es menos cierto
que este tema seguird vigente y traera sucesivas discusiones interpretativas, mas
aun siendo la naturaleza de los contratos de concesion mercantil reivindicada por
el acta en cuestion, dejando al margen los elementos caracteristicos de una rela-
cion laboral.

Conclusiones

La ambigiiedad para determinar con exactitud la naturaleza de los actos mercanti-
les con respecto de los laborales, no se ve favorecida con el acta de medicion y
conciliacion, ya que ésta propicia un escenario ambivalente, ya que esa misma acta
reconoce la mercantilidad de los contratos de concesion mercantil, dejando un
amplio espectro de discrecionalidad que en muchos de los casos podria no benefi-
ciar completamente a los trabajadores.
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Introduccion

El presente trabajo tiene como finalidad, exponer el tema de la Solicitacion sexual
en las relaciones de trabajo, también denominado por otros autores como acoso u
hostigamiento sexual en las relaciones laborales.

El tema no es nuevo; es bastante antiguo tanto en Europa como en América. Sin
embargo, tuvo su relevancia juridica especificamente en las relaciones laborales,

! Universidad Arturo Michelena, Abogado. Maestria en Derecho del Trabajo. Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas, Profesor de Derecho del Trabajo II. Autor de obras escritas.
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a partir de los afios *70 del siglo XX. Desde entonces los estudiosos de la mate-
ria, se han preocupado por regular una situacion que habia estado oculta o
camuflajeada dentro del campo laboral; esto debido a la presion de diferentes fac-
tores que se conjugan dentro de ese ambiente, tales como la participacion cada
vez mas protagonica de la mujer en el mercado laboral y en los distintos espacios
de la vida en sociedad, la promulgacion de normas, tanto nacionales como inter-
nacionales, para la proteccidon e igualdad de derechos de la mujer y en fin, una
serie de motivos que cada dia surgen por la presencia femenina dentro del
conglomerado social.

En Venezuela, se ha dado poca importancia a este tema de interés y relevancia
mundial. No se han promovido talleres, seminarios, ni ningtn tipo de informa-
cion que permita determinar con precision la existencia del llamado acoso u hos-
tigamiento sexual, y como tal, no existe norma expresa constitucional ni ley que
regule o especifique algin procedimiento expedito para descubrir, determinar, tra-
mitar y sancionar una realidad presente desde hace mucho tiempo en la
interrelacion de hombre-mujer y viceversa, en las relaciones de trabajo en la cual
se desempefian.

Esta investigacidon persigue por tanto, incentivar a la iniciativa legislativa,
doctrinaria y jurisprudencial del Derecho Laboral venezolano, a pronunciarse en
relaciéon con este asunto, lo que contribuiria al mejoramiento de la convivencia
entre los trabajadores, y a éstos con la empresa, propiciando unas relaciones ar-
moniosas dentro del trabajo, que se reflejarian en mayor productividad, respeto,
libertad, participacién y comunicacion, tanto en las empresas privadas como den-
tro de la actividad publica.

1. Aspectos generales

Se ha verificado en lineas generales que la solicitacion, acoso u hostigamiento
sexual en las relaciones del trabajo; estd mas difundida de lo que la gente se ima-
gina, pero un punto fundamental que debe tomarse en cuenta, es comprobar la
existencia y gravedad en los lugares de trabajo donde ocurre este tipo de
comportamiento o conducta de la persona humana.

Las consecuencias para quienes lo sufren, lo viven o han vivido, son bastante gra-
ves, incluso traumaticas, las cuales llevan como dpice las secuelas psicoldgicas y
por supuesto, la pérdida del puesto de trabajo y muchas veces de los beneficios
que de ella se derivan. La persona acosada dentro del trabajo, podria estar condi-
cionada a un cambio de empleo, despido, trayendo como consecuencia trastornos
psicologicos, fisicos, morales y mentales, y la mayoria de las personas que son
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objeto de un acoso o solicitacion sexual prefieren ignorarlo, justamente porque su
denuncia o protesta sobre el hecho, en nada resolveria el problema sino, que por
el contrario, lo agravaria atin mas.

Es necesario, antes de continuar, expresar que las caracteristicas biologicas, psi-
quicas y fisicas, tanto del hombre como de la mujer, son innegablemente de atrac-
cion, es decir, sus encuentros afectivos y sexuales estan dentro del proceso normal
de una relacion hombre-mujer o viceversa, y esto va implicito porque el ser hu-
mano equilibrado, tiene como atributo individual la racionalidad, que lo diferen-
cia en la especie animal, y esto lo lleva a ser un ser sociable, gregario, que va a
determinar la relaciéon con otros semejantes para ayudarse y realizar actividades
para favorecerse mutuamente. Por otro lado, la sexualidad es una parte identifica-
toria del ser humano, desde que nace y hasta la muerte, de manera que los atri-
butos de sociabilidad que se entablan entre ellos y de los cuales puedan surgir
identificaciones y participacion mutua, concertada, consentida, y voluntaria de
mantener una relacion amorosa, esta dentro de las condiciones normales del ser
humano, puesto que la presencia de hombres y mujeres en el trabajo tiende a
generar ciertos momentos de excitacion y energias de atraccion, lo que propicia
el dejar de lado inhibiciones para integrarse dentro de un conglomerado laboral,
donde la intimidad, tanto del hombre como de la mujer, deberian pasar a un se-
gundo plano, puede suceder que entre ellos surjan y se desarrollen relaciones in-
timas en base a una atraccidon nacida en el lugar de trabajo y mutuamente
consentida y aceptada.

En nuestra sociedad existe una libertad sexual, que consiste en disfrutar sin tener
inhibiciones de ninguna indole de todas las partes del cuerpo, ocurriendo a veces,
que las personas mantienen relaciones afectivas o amorosas estables, pero éstas
también pueden estar encuadradas simplemente en relaciones sin ningun tipo de
nexo ni responsabilidad, caso éste ultimo, cada vez mas presente dentro de la
actividad laboral.

Investigaciones realizadas en Espafia, concluyen revelando que las trabajadoras
comprendidas en las edades entre 26 y 30 afios, son las que tienen mayor proba-
bilidad de padecer una solicitacion sexual que las de otra edad, por supuesto, esto
no menoscaba que esté presente esta conducta dirigida a otras edades. De igual
forma estan propensas en un alto indice para ser objeto de una solicitud sexual,
las mujeres separadas, las divorciadas o viudas, no solamente para acosarlas, sino
que, la conducta dirigida hacia ellas, es atacarlas en su expresion mas brutal, mas
dura, en virtud de su estado civil, y generalmente no es dirigida a mantener una
relacion amorosa estable. Todos estos aspectos se dan en virtud de la incorpora-
cion de la mujer en el campo del trabajo, lo que conlleva a hacer mas flexibles,
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sinceras y evidentes estas relaciones, aunado al liberalismo sexual y las luchas lle-
vadas a cabo por los movimientos feministas que han logrado ciertas reivindica-
ciones, y han impulsado al sexo prematrimonial y las aventuras extramatrimoniales,
que son en estos tiempos mas comunes y frecuentes, lo que algunos autores sue-
len llamar “la nueva revolucién sexual”. De tal manera, que las oficinas que ante-
riormente estaban dispuestas a ser dirigidas por hombres, con la incorporacion y
participacion de la mujer en tales sitios, se ha convertido en un lugar propicio para
que tanto hombres como mujeres estén predispuestos a un idilio o una relacion
amorosa por el contacto directo y diario que tienen en el lugar de trabajo: Incluso
muchos matrimonios y relaciones estables han surgido precisamente de su lugar
de trabajo, en forma consentida, voluntaria y aceptada por ambos. Pero, al no existir
este consentimiento mutuo, sino que por el contrario, existe el rechazo del solici-
tado o solicitada, podriamos decir que estamos en presencia de un acoso sexual,
porque no existe correspondencia a las insinuaciones, actos o actividades de ca-
racteristicas sexuales, pudiendo generar incluso sufrimiento, humillacion, enojo,
a quien ha sido victima de tales acciones sexuales.

Debe existir entonces, un acto que vulnere la sexualidad de una persona por parte
de otra, en el marco de la relacion laboral, con la intencién de limitar o negar so-
bre la base del sexo, su participacion activa, integra en los servicios que preste o
pueda prestar en su lugar de trabajo, sobre los beneficios o reconocimientos que
puedan recibir por la prestacion de sus servicios personales, generando una
hostilidad ofensiva o intimidatoria para el solicitado o solicitada.

2. Antecedentes

Sobre la materia del acoso, hostigamiento o solicitacion sexual en las relaciones
de trabajo, puede decirse que esa actitud del ser humano no es reciente, sino que
tiene unos antecedentes historicos, en efecto, Waman Puma, cronista de la colo-
nia, escribi6 en 1615: “las indigenas fueron para los conquistadores el otro oro de
América’™?, es decir, que los conquistadores no solo perseguian los tesoros de nues-
tra América, sino que también las mujeres indigenas fueron consideradas como
tales, justamente porque la sociedad tradicional espafiola, perseguia como gue-
rra religiosa a toda libertad sexual. Al llegar los conquistadores a la América die-
ron rienda libre a sus instintos, sometieron a las indigenas al trabajo y las hicieron
objeto y victimas de sus lujurias; incluso manifestaba ese cronista, que la iglesia

2 JaramiLLO TERAN, Fabidn. El Hostigamiento Sexual en las Relaciones Laborales. Jornada Ibero-
americana y del Caribe de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (18 al 21-10-1994). San
Juan de Puerto Rico, pp. 4-5.
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en cierta forma toleraba y era complice de estos actos de acoso o solicitacion
sexual para satisfacer fines perversos.

Pero las relaciones entre espafioles e indigenas no solo fueron violentas, sino que
muchas mujeres indigenas buscaban relacionarse con los conquistadores para be-
neficiarse ellas mismas y también sus hijos, quienes al nacer de la unién de indio
y espafiol, es decir, mestizos, podrian tener ciertas prerrogativas para el trabajo,
al castigo y por supuesto, en cuanto al pago de impuestos por ser indios. En vir-
tud de la existencia de esta practica, la Corona Espafiola dicta regulaciones de
caracter moral y protectoras para la mujer indigena,

en una carta del Rey al comendador Obando de 15 de noviembre de 1505, se
instruia que se castigase levemente los delitos sexuales de las mujeres indias
y rigurosamente a los espafioles culpables evitando el escandalo. El 04 de
diciembre de 1528, se dictaron ordenanzas que prohibian a los encomen-
deros retener en su hogar a indigenas separadas de sus maridos e hijos, aun-
que formalmente ellas dijeran hacerlo voluntariamente y por una paga’.

Estos podrian ser los primeros antecedentes historicos en cuanto a la legislacion
o regulacidn sobre esta materia en nuestro Continente. Una cédula real de Felipe
III, manifestaba posteriormente, que ni siquiera las indigenas casadas podrian servir
en casa de espafioles si no trabajaban alli también sus maridos en la misma casa y
por supuesto, tampoco las solteras sin que existiera la expresa manifestacion del
padre y la madre. Es bien sabido que las Leyes de Indias, no tuvieron una aplica-
cion efectiva en la proteccion del indigena, pues en el fondo lo que evitaban era
la proliferacion de nacimientos de hijos mestizos que al estar dentro de esta
categoria, estaban libres del pago de impuestos, y no forzados o, tener ciertas pre-
rrogativas en cuanto al trabajo.

En el caso de Venezuela, este tema ha sido practicamente ignorado en el orden
legislativo y divulgativo. No existe actualmente una norma que regule tal hecho
desde el punto de vista laboral —a excepcion de la Ley Sobre la Violencia Contra
la Mujer y la Familia en su articulo 22—, a pesar de que existen normas dentro de
la Ley Organica del Trabajo que protegen a la mujer trabajadora en todos los as-
pectos, pero es innegable la existencia todos los dias y en cada lugar del pais, en
diferentes y diversas formas, de la solicitacion, hostigamiento y acoso sexual en
las relaciones de trabajo. Este tema no ha sido tratado en profundidad en la doc-
trina patria, pues en razén de lo que representa el hecho, es dificil determinar o
probar cudndo existe una solicitacion sexual en una relacioén de trabajo, amén del

3 Idem.
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caracter machista de la sociedad venezolana, que hace correr el riesgo de una san-
cion a aquella persona que se atreva a manifestar, denunciar o acusar a otra, de
semejante conducta. Por ejemplo, una mujer sabe cuando ha sido violada y puede
probarlo, pero no puede establecer a ciencia cierta ni aportar las pruebas fehacien-
tes, de que ha sufrido o sufre un acoso sexual, porque generalmente ese comporta-
miento ocurre sin que existan testigos, es escurridizo, de forma que no sea descubierto.

En el sentido moderno, algunos paises, han promulgado leyes que regulan el aco-
so o la solicitacion sexual, otros han optado por tener una normativa de caracter
general, inclusive algunos de los pocos autores que opinan sobre esta materia, ma-
nifiestan que el término acoso sexual, hace su aparicion en los Estados Unidos
entre los afios 1970 y 1975, donde ni siquiera los medios de comunicaciéon em-
pleaban la expresion acoso sexual. Es a partir de 1980, donde se adoptan normas
para sancionar este tipo de actividad en los diversos paises industrializados, indi-
cando ademas los autores, que lo que ha contribuido a que aquellos paises
regulen estos hechos, son tres elementos fundamentales:

Primero: La actividad del movimiento feminista, en los paises industrializados,
donde ha habido la promulgaciéon de normas que regulan el derecho igualitario
ante el hombre, de manera que ha sido importante el movimiento feminista y sus
luchas para lograr sus reivindicaciones. Generalmente porque ellas han sido o son
principalmente victimas de solicitaciones sexuales en el campo laboral.

Segundo: Con la industrializacién en el mundo globalizado se ha aumentado el
numero de trabajadoras, como consecuencia de que ya no existe una mano de obra
masculina suficiente, para ocupar esos cargos, bien porque se empleen mujeres
para tener y pagar salarios infimos o bien, porque son labores especificas para
mano de obra femenina, sobre todo en este ultimo caso, es que han existido y se
han evidenciado las solicitaciones sexuales: para conseguir el empleo, para no per-
der el que ya tienen, o bien para ser ascendidas o trasladadas dentro de una
estructura laboral y,

Tercero: Las primeras decisiones dictadas por los tribunales federales de
Norteamérica, a finales de los afios 1970, donde se manifestaba que este tipo de
comportamiento sexual, era un tipo de conducta que chocaba con la ley. Estas de-
cisiones por supuesto, fueron muy dificiles de tomar, ya que no se concebia de
una manera cierta, efectivamente probable en juicio la existencia de tal situacion.
Sin embargo, dentro de las disposiciones que se tomaron en los tribunales de jus-
ticia de Norteamérica, estaban fundamentados este tipo de hechos, en que se
prohibia la discriminacion sexual en el trabajo, pero no se mencionaba efectiva-
mente la palabra: acoso sexual.
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Dentro de la materia laboral, o del Derecho del Trabajo, no es fécil determinar
cuando existe un acoso o solicitacion sexual. No es menos cierto que dentro de
las empresas, fabricas y hasta en la Administracion Publica, donde los seres hu-
manos, hombres y mujeres conviven y hacen relaciones sociales, han surgido y
nacido algunas relaciones amorosas o idilios, como en efecto muchas veces ha
ocurrido entre parejas, pero la diferencia estd en comprobar la conducta de una
de las partes, y si ha sido aceptada o rechazada por una de ellas, para poder cali-
ficar si existe o se configura de alguna manera la solicitacion, acoso u hostiga-
miento sexual en las relaciones de trabajo.

3.  Concepto

Antes de presentar los diferentes criterios doctrinarios, es necesario tener claro el
significado de lo que es: Acoso, Hostigamiento y Solicitacion.

La Real Academia espafiola define el acoso asi: Acosar, perseguir, sin darle tre-
gua ni reposo a un animal o a una persona.

Respecto a hostigar expresa: Azotar, castigar con latigo, vara o cosa semejante.
Perseguir, molestar a uno ya burlandose de €I, ya contradiciéndole o de otro modo.
Molestar, empalagar un individuo.

Haciendo un andlisis comparativo de estas dos palabras —acosar y hostigar— ob-
servamos que tienden a definir la misma cosa, existiendo una relacion que es co-
mun o las une a ambas, que es la reiteracion de la conducta ofensiva de un sujeto
hacia otro, donde la victima no acepta o rechaza tal accién. Los dos términos re-
fieren la necesidad repetitiva del acto, para que pueda ser considerado como una
accion contraria a los mas elementales derechos del ser humano. Por la exigencia
de la practica reiterada, repetitiva y consecuente de la conducta de un sujeto para
que sea denominado o se configure el acoso u hostigamiento es por lo que se pre-
fiere denominar el presente trabajo como: Solicitacion Sexual en las Relaciones
de Trabajo, donde existen dos partes, el solicitante o sujeto activo que lleva a cabo
el acto o acciodn, y el solicitado o sujeto pasivo a quien va dirigido el hecho con
caracteristicas sexuales, el cual por supuesto, éste ultimo rechaza y no lo consien-
te. En esta denominacion —solicitacion— no es necesario que exista el hecho, acto
o actividad de forma reiterada o repetitiva para considerarse que existe una con-
ducta andmala hacia otro sujeto, es decir, es suficiente que ocurra o exista un solo
acto, accion o actividad para que sea encuadrado como un comportamiento o con-
ducta contraria a los derechos fundamentales del ser humano. Sin embargo, en el
desarrollo de este estudio se emplearan indistintamente, los términos acoso y hos-
tigamiento sexual, pero dejando claro lo antes expuesto, en virtud de que la ma-
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yoria de los paises industrializados que tratan la materia tales como: Estados Uni-
dos, Alemania, Nueva Zelanda, Australia, Espafia, Irlanda, Suiza, el Reino Uni-
do, entre otros, emplean dentro de su contexto legal estos dos conceptos.

El término solicitacion, viene del verbo solicitar, el diccionario de la lengua espa-
fiola lo define asi: pretender, pedir con diligencia, tratar de conseguir la amistad o
el amor de alguien. Cabanellas y Alcala Zamora nos hablan de: requerimiento hecho
a una mujer para conseguir sus favores fisicos. De lo anterior observamos, que no
es necesario la repeticion o reiteracion del acto para que se configure como tal.

Hecha la anterior aclaratoria, veamos algunos conceptos:

Acoso sexual, comportamiento ofensivo que consiste en solicitar favores de
tipo carnal o sexual para el autor o para un tercero, prevaliéndose de un
contexto de superioridad laboral, docente o analoga, a modo de contrapartida
de un trato favorable en el ambito de esa relacion, o con el anuncio expre-
0 0 tacito de una conducta desfavorable si no se accede a los mismos*.

Diversas asociaciones feministas han elaborado el siguiente concepto:

Hostigamiento sexual: Es una conducta mediante la cual una persona ubi-
cada en una especial situacion de poder, utiliza esta posicion para asediar,
perseguir con insistencia a otra persona acosandola, causandole molestias
en forma violenta ya sea a nivel fisico o psicologico expresada en diferen-
tes grados de intensidad. Se trata de un comportamiento que incluye toda
una practica o accion de cariz sexual, sea ésta verbal o fisica manifestada
en forma sutil o evidente que se percibe como abusiva o indeseada’.

Constantino Urcuyo y Antonio Alvarez Desanti, citados por Maria del Rocio
Carro Hernandez, Maria del Rocio y Sonia Rodriguez Rodriguez® 1a definen de la
siguiente manera:

Se entiende por acoso u hostigamiento sexual, toda conducta no deseada,
ya sea que ocurra en forma reiterada o Unica, que provoca un efecto perju-
dicial en las condiciones de empleo o de docencia, en el desempefio labo-
ral o educativo, o en el estado de bienestar de quien la recibe.

4 Acoso sexual, Enciclopedia Microsoft® Encarta® 2000. © 1993-1999. Microsoft Corporation. Re-
servados todos los derechos.

5 Carro HErNANDEZ, Maria del Rocio y Sonia RobriGuez RopriGuez: E1 Hostigamiento Sexual
en las Relaciones Laborales. Guia de Estudio. San José de Costa Rica. 1994, pp. 3 y 4.

¢ Ibidem, p. 4.
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La definicion tradicional y estricta del acoso sexual se refiere a la exigencia for-
mulada por un superior normalmente pero no siempre de sexo masculino, a un
subordinado suyo normalmente pero no siempre de sexo femenino, para que se
preste a una actividad sexual si quiere conseguir o concertar ciertos beneficios la-
borales, por ejemplo, un aumento de salario, un ascenso, un traslado o su perma-
nencia en el puesto de trabajo. Estariamos aqui, en presencia de lo que se denomina
el acoso sexual por chantaje, que implica un abuso de poder por parte de un
superior o del empleador.

La definicién mas generalizada, es la de que: se trata de incitaciones sexuales im-
portunas de una solicitacion sexual o de otras manifestaciones verbales, no verba-
les o fisicas, de indole sexual, con la finalidad o el efecto de coartar sin razdn la
actuacion laboral de una persona o de crear un entorno de trabajo ofensivo, hos-
til, de intimidaciones o de abuso. En este caso estamos en presencia del concepto
de acoso sexual por intimidacion, que se diferencia del acoso por chantaje, en el
sentido de que la parte afectada no tiene que haber sufrido una pérdida econémi-
ca tangible, o no haber obtenido un ascenso o un aumento de salario.

Nuestro concepto es el siguiente: Es la solicitud, peticion o comportamiento, rei-
terado o Unico de una persona de cualquier sexo, hacia otra de cualquier sexo,
que implique actividad de indole sexual para el solicitante o para un tercero, que
conlleve un mensaje ofensivo y que sea rechazado por el o la solicitada, pudién-
dole causar a ésta, hostilidad, humillacion y reacciones psicologicas dentro de una
relacion laboral y en la cual medie el chantaje o la intimidacion.

En la legislacion venezolana, por primera vez se define el acoso sexual y se casti-
ga con prision. Dicho concepto esta contenido en la Ley Sobre la Violencia con-
tra la Mujer y la Familia, en su articulo 19, que establece:

Acoso sexual. El que solicitare favores o respuestas sexuales para si o para
un tercero, o procurare cualquier tipo de acercamiento sexual no deseado,
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o analoga,
o con ocasion de relaciones derivadas del ejercicio profesional, y con la
amenaza expresa o tacita de causarle un mal relacionado con las legitimas
expectativas que puede tener en el ambito de dicha relacion, sera castiga-
do con prision de tres (3) a doce (12) meses. Cuando el hecho se ejecutare
en perjuicio de la mujer u otro integrante de la familia a que se refiere el
articulo 4 de esta Ley, la pena se incrementara en una tercera parte’.

7 Ley sobre la violencia contra la mujer y la familia, Gaceta Oficial No. 36.531 Extraordinaria, de
fecha 03 de septiembre de 1998.
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El articulo 22 de la misma Ley, consagra como falta la omision en caso del acoso
sexual, al establecer lo siguiente:

Omision de medidas en caso de acoso sexual. Todo patrono o autoridad
de superior jerarquia en los centros de empleo, educacion o de cualquier
actividad, que en conocimiento de hechos de acoso sexual, por parte de
sus subalternos o de las personas que estén bajo su responsabilidad, no eje-
cute acciones adecuadas para corregir la situacion y prevenir su repeticion,
sera sancionado con el monto de cincuenta unidades tributarias (50 U.T.)
a cien unidades tributarias (100 U.T). Los jueces estimaran a los efectos
de la imposicion de la multa, la gravedad de los hechos y las diligencias
que se pongan en la correccion de los mismos®.

Sobre esta ley y sobre estos articulos nos referiremos con mayor profundidad en
otro aparte de este trabajo.

4. Requisitos esenciales para su existencia

De los conceptos antes expuestos se desprenden los requisitos para que se confi-
gure la solicitacion sexual en las relaciones de trabajo. Son los siguientes:

Primero: Que exista efectivamente una relacion laboral, es decir, que la persona
solicitante y la solicitada presten sus servicios personales a una determinada em-
presa, establecimiento, oficina, o administracion, sea ésta privada o publica, don-
de ambas partes tengan un mismo patrén, independientemente del cargo o rango
que se tenga dentro de la estructura laboral.

Segundo: Que existan las partes involucradas, un solicitante y un solicitado, no
importa el sexo, es decir, puede ser hombre-mujer, mujer-hombre o del mismo
sexo (hombre-hombre; mujer-mujer).

Tercero: Que la solicitud por parte del solicitante (para si o para un tercero), hacia el
solicitado (a), se manifieste con caracteristicas sexuales, sean ofensivas y recha-
zadas por el o la solicitada, es decir, que exista el rechazo y la falta de correspon-
dencia de el o la solicitada a tales insinuaciones sexuales, hechas por el solicitante.

Cuarto: Que exista de una u otra forma, un poder que podria influenciar a que el
solicitado (a), se considerara ofendido y comprometido a realizar tales acciones
o corresponder por temor a sufrir detrimento en los beneficios derivados de la

8 Idem.
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relacion laboral. No necesariamente debe ser el solicitante, un superior jerarqui-
co de la estructura organizativa de la empresa, puede ser del mismo nivel o de
mas bajo rango, lo importante es que la influencia exista para que se configure
el acoso y/o su tolerancia.

Quinto: La existencia por parte de el o la solicitante, de comportamientos, activi-
dades o acciones de caracteristicas sexuales, no reciprocas, no correspondidas y
que causen en el o la solicitada, sentimientos de frustracion e impotencia. Estos
actos, comportamientos, actividades o acciones podrian expresarse entre otras for-
mas, las siguientes: comentarios sexistas, chistes, frases ofensivas o de doble sen-
tido, preguntas indiscretas sobre la vida privada, solicitud de relaciones intimas,
exigencias o coercion de favores sexuales bajo amenaza referentes al empleo, ex-
hibicion de fotografias, videos o peliculas pornograficas, miradas, guifios y ges-
tos lascivos, roces, y tocamientos innecesarios, propuestas de salidas a otros sitios
fuera de la empresa, etc.

Sexto: Se requiere que la solicitud sexual bien sea fisica o verbal por parte de el o
la solicitante, implique en forma expresa o implicita un trato preferencial en las
relaciones laborales, actuales o futuras para el o la solicitada.

Séptimo: Que implique la solicitud, sea expresa o implicitamente, amenaza —sea
ésta fisica, psiquica o moral— de causar un castigo en caso de negarse, con rela-
cion al empleo.

Octavo: Que tales conductas sean rechazadas y no consentidas —sea expresa o im-
plicita— por parte de el o la solicitada y que puedan generar en ésta, trastornos a
veces irreversibles tales como: sensaciones y reacciones de ansiedad, depresion,
tension, irritabilidad, insomnios, frustracion, inseguridad, crisis de nervios, falta
de concentracidn, integracion y participacion en el trabajo, inestabilidad econo-
mica, social y familiar, decision de abandonar el trabajo, etc.

5. Normativa que regula la materia en Venezuela

Venezuela como el resto de los paises latinoamericanos, ain no se pronuncia des-
de el punto de vista legislativo para la regulacion del acoso, hostigamiento o
solicitacion sexual en las relaciones laborales, como si lo hacen los paises indus-
trializados. La excepcion en América Latina sobre esta materia, la constituyen:

Argentina que mediante decreto presidencial del 18 de noviembre de 1993,
proscribid el hostigamiento sexual en el servicio publico, Costa Rica, el
03 de febrero de 1995 promulgoé la Ley sobre acoso sexual en el trabajo y
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la ensefianza y en Chile, que fue presentado el proyecto de Ley sobre aco-
so sexual el 29 de mayo de 1995°.

Nuestro pais no consagra expresamente estos conceptos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV)'%; sélo hace referencia en cuanto a
la no discriminacién, fundandose en la raza, sexo, el credo, la condicion social y
la condicién de igualdad (Preambulo, articulos 19, 21, 88, 89 y 95), ademas el
articulo 60 que contempla la proteccion del honor, la vida privada y la intimidad.

La Ley Orgéanica del Trabajo!!, tampoco establece ni regula de forma expresa, la
figura del acoso sexual, solo contempla algunos principios que por analogia po-
drian tomarse en cuenta para amparar a los trabajadores de esas conductas, entre
los cuales podemos citar: Amparo a la dignidad del trabajador (articulo 2); em-
pleo digno y decoroso (articulo 24); despido indirecto (articulo 103, Paragrafo Pri-
mero, literal “a”); la no discriminacion basada en la edad, sexo, raza, estado civil,
credo, filiacion politica (articulo 26); la igualdad social (articulo 186); medio am-
biente de trabajo (articulos 185, literal “a” y 236).

En 1993, fue promulgada en Venezuela la Ley de Igualdad de Oportunidades para
la Mujer'?, que tiene por finalidad garantizarle a la mujer el pleno ejercicio de sus
derechos y el desarrollo de su personalidad, aptitudes y capacidad en todos los
ambitos de la vida social, en igualdad de condiciones al hombre. Esta ley, en su
articulo 58 expresa, que la Defensoria Nacional de los Derechos de la Mujer, la
asistira en sus denuncias ante las instancias competentes “...en todos los asuntos
referidos a la violencia doméstica y el hostigamiento sexual”. Por vez primera, una
Ley hace referencia al hostigamiento sexual, pero no lo define, no establece el pro-
cedimiento ni la sancion aplicable al mismo, quedando solo el término en la vitrina
legal, sin generar siquiera discusiones doctrinarias ni jurisprudencia al respecto.

Para 1998, se promulga en nuestro pais, la Ley Sobre la Violencia contra la Mu-
jer y la Familia'®, contempla el concepto de acoso sexual, en su articulo 19 como

® AerBERHARD-HODGES, Jane. Jurisprudencia reciente sobre acoso sexual en el trabajo, en Revis-
ta Internacional del Trabajo. V. 115. N° 5. Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra. 1996, p. 545.
10 Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N° 5.453, Extraordinaria.
Viernes 24 de marzo de 2000.

1 Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152, Extraordinaria. Jueves 19 de marzo de 1997.
12 Ley de Igualdad de Oportunidades para la Mujer. Gaceta Oficial N° 4.635, Extraordinaria. 28 de
septiembre de 1993.

13 Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia. Gaceta Oficial N° 36.531. 03 de septiembre
de 1998.
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antes se cito, en el cual se hace referencia a lo que se denomina el acoso quid pro
quo o chantaje sexual.

El articulo 22 de la misma ley, también supra citado, por primera vez se hace re-
ferencia al acoso sexual dentro de las relaciones de trabajo. En este articulo esta
comprometida la responsabilidad patronal o sus representantes, que estando en
conocimiento del acoso perpetrado (chantaje sexual), no tomare las medidas co-
rrespondientes para su anulacion, estableciendo para el patrono negligente y con-
ducta omisiva, una sancion pecuniaria que va desde 50 a 100 unidades tributarias,
planteandose la situacion y siguiéndose un procedimiento con caracteristicas emi-
nentemente penales (articulos 36 y 37 de la misma ley).

De manera que el Estado venezolano, debe abocarse a generar una gran discusion
sobre el tema y legislar sobre el acoso o solicitacion sexual en las relaciones la-
borales, promulgando la ley que contenga los términos adecuados, conceptos, pro-
cedimientos a seguir, los 6rganos competentes (en materia laboral) y las sanciones
aplicables en caso de incurrir en tales conductas.

Conclusion

La existencia desde hace mucho tiempo del acoso, hostigamiento o solicitacion
sexual en las relaciones laborales, las doctrinas y las jurisprudencias existentes en
el Derecho Comparado, los aportes de los organismos internaciones y la
promulgacion de la Ley Sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia, que con-
sagra el delito de acoso sexual en el trabajo en Venezuela, abre el camino para el
debate y, consecuencialmente el establecimiento de una normativa que la regule.

Finalmente, consideramos que es indispensable sensibilizar a la sociedad sobre la
importancia de este asunto, exaltando como un valor, la igualdad entre los sexos
y el respeto mutuo, pues el simple hecho de reprimir las conductas indeseables
descritas, no garantiza su reduccion o erradicacion. El caracter penal tinico que se
le atribuye en nuestro orden juridico, en la practica podria constituir trabas en los
trabajadores o trabajadoras, para interponer sus denuncias, en virtud del principio
de la presuncion de inocencia que contempla la Ley Penal para el presunto
infractor, recayendo la carga de la prueba sobre la victima, con la consabida difi-
cultad de aportarlas. Sin embargo, debemos considerar un avance la promulgacion
de esta ley, para que se continfie con la investigacion, hasta ser concebida como
materia de interés en el ambito de las relaciones en el trabajo en nuestro pais.
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Los trabajadores “no asociados”
en las cooperativas
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1. Breves antecedentes del movimiento cooperativo.
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Bases constitucionales y legales del cooperativismo.

3. La figura del trabajador “no asociado”: ;zona gris del Derecho del
Trabajo?: 3.1 Labores ajenas a la actividad habitual de la cooperativa.
3.2 Labores propias de la actividad habitual de la cooperativa.
Conclusiones.

Introduccion

Actualmente en Venezuela, segun cifras de la Camara Venezolano Americana de
Comercio e Industria, VENAMCHAM, existen mas de 30 mil cooperativas, nu-
mero que ha crecido considerablemente en los ultimos 4 afios, antes de esa fecha,
solo existian en el pais unas mil cooperativas, el auge, se debe principalmente al

* Universidad Catélica Andrés Bello, Abogada. Especialista en Derecho Mercantil. Colegio Uni-
versitario Fermin Toro, Especialista en Derecho Laboral, Relacionista Industrial Certificada. Briceio
& Asociados Consultores Empresariales, Miembro.
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empuje dado por la novedosa Ley de Asociaciones Cooperativas (LEAC)!, la cual
desarrolla los preceptos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela de 1999 que resaltan como parte medular de las cooperativas, entre otras, el
papel de la Economia Social y Participativa asi como la Economia Asociativa.

Sin duda el impulso brindado por la LEAC, ha sido la razén por la cual hoy en
dia se observa un evidente auge del cooperativismo, entendiendo como coopera-
tivas todas aquellas asociaciones que tienen como esencia la busqueda colectiva
de soluciones a problemas colectivos, la novedosa legislacion sobre la materia fa-
cilita, entre otras cosas una organizacion flexible, establecimiento de normas para
el desarrollo del trabajo asociado, impulso de procesos de integracion cooperati-
va con sistemas de educacion, informacion, comunicacion, conciliacion y arbi-
traje, fortalecimiento y especificidad de la funciéon de contraloria de la
Superintendencia Nacional de Cooperativas y establecimiento de modalidades de
promocion y proteccion del Estado. Asi inclusive lo reconoce la Organizacion In-
ternacional del Trabajo a través de la Recomendacién niimero 193 “Sobre la pro-
mocion de las cooperativas™, la cual establece en su Capitulo II “Marco politico
y papel de los gobiernos” lo siguiente:

7.2) Las cooperativas deben beneficiarse de condiciones conformes con la
legislacion y la practica nacionales que no sean menos favorables que las
que se concedan a otras formas de empresa y de organizacion social. Los
gobiernos deberian adoptar, cuando proceda, medidas apropiadas de apo-
yo a las actividades de las cooperativas que respondan a determinados ob-
jetivos de politica social y publica, como la promocion del empleo o el
desarrollo de actividades en beneficio de los grupos o regiones desfavore-
cidos. Estas medidas de apoyo podrian incluir, entre otras y en la medida
de lo posible, ventajas fiscales, créditos, subvenciones, facilidades de ac-
ceso a programas de obras publicas y disposiciones especiales en materia
de compras del sector publico.

Resalta, por su caracteristica central y distintiva, de cualquier otra modalidad con-
tractual en esta materia, el llamado “trabajo asociado™ que viene a revolucionar
las formas tradicionales de relaciones de trabajo siendo visto como una opcion
distinta, tanto al trabajo dependiente como al trabajo por cuenta propia.

! Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, N° 37.285 de fecha 18 de septiembre
de 2001.

2 Esta recomendacion de la OIT es de fecha 03 de junio del afio 2002 y la misma reemplaza a
la Recomendacion sobre las cooperativas (paises en vias de desarrollo) del afio 1966.
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Ahora bien, no deja de inquietar a quienes nos manejamos en los predios del lla-
mado derecho tuitivo, el hecho de que la legislacion laboral actual, asi como nin-
guna de las anteriores refiere o trata la figura del “frabajador asociado”, es sin
embargo oportuno sefialar que actualmente se discute en la Asamblea Nacional®,
una propuesta que incorpora un nuevo articulo, con relacion al asociado que aporta
su trabajo a tiempo parcial o completo en cooperativas o cualquier otra forma de
asociacion comunitaria, el cual es del tenor siguiente:

El asociado que aporte su trabajo a tiempo parcial o completo en coopera-
tivas o cualquier otra forma de asociacion comunitaria para el trabajo, sin
compensacion econdmica pero con derecho a participar en los excedentes
que se produzcan por todos los asociados, no tiene vinculo de dependen-
cia con la cooperativa o asociacion comunitaria, y los anticipos societarios
que reciba no tienen condicion de salario. En consecuencia, respecto a ese
aporte, no estara sujeto a esta Ley en lo que a prestaciones y bonos de
antigiiedad, o a indemnizaciones vinculadas a la relacion de trabajo depen-
diente se refiere. Las diferencias que surjan se resolveran en los términos
y de acuerdo a los procedimientos previstos en la Ley Especial de Asocia-
ciones Cooperativas y en otras leyes que consideren el trabajo asociado.

En el desarrollo del tema se vera como, en opinion de la autora de este trabajo
seria importante incluir en la legislacion laboral, ademas de la disposicion en
comento, otras que tracen de manera clara la “temporalidad” a la que alude el articulo
36 de la LEAC, en lo que respecta al caso de los “trabajadores no asociados”.

Ahora bien, el hecho de que la LEAC disponga de manera certera que los “aso-
ciados trabajadores” no tienen relacion de dependencia, que los anticipos no tie-
nen caracter de salario y que por ende no se les aplica la legislacion laboral, es
sin lugar a dudas una manera tajante, en que el Estado no s6lo reconoce la exis-
tencia del trabajo asociado como una responsabilidad y deber de los mismos, sino
que también es el punto central por medio del cual se deslinda claramente el
Derecho Cooperativo del Laboral.

Las bondades de la LEAC y su auge no dejan de ser importantes y necesarias para
adentrarse en la inquietud juridica que sugiere el titulo de esta colaboracion, sin
embargo, es oportuno, hechas las consideraciones iniciales abordar, la figura del
“trabajador no asociado” en el Derecho Cooperativo, visto a la luz del articulo
36 de la LEAC como una excepcion prevista por la norma, tanto para los casos

3 Informe de Proyecto de Reforma de la Ley Orgénica del Trabajo, articulo sexagésimo terce-
ro, capitulo X del régimen de prestaciones sociales.
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en que la Cooperativa contrate trabajos temporales que no puedan ser realizados
por los asociados, como para los casos en que la contratacion sea para la realiza-
cion de actividades inherentes a la asociacion como tal y el como esta relacion
tipica de subordinacién y dependencia, a tenor de lo dispuesto en el articulo 67
de nuestra Ley Orgénica del Trabajo pudiera ubicarse en una zona limitrofe o Gris
del Derecho del Trabajo, toda vez que en este ambito, existe la posibilidad de
configurar relaciones en forma permanente, respecto de las cuales debera
interpretarse en cada caso concreto si la misma es o no laboral.

Cuando se hace alusion al término “Zonas Grises” del Derecho del Trabajo, es
oportuno hacer aunque sea una pequefla referencia al articulo 65 de nuestra ley
sustantiva laboral* relativa a la “Presuncion de Laboralidad”, entendida como
uno de los mecanismos o instrumentos de enervacion de los actos simulatorios,
entre los cuales también se destacan, el principio de irrenunciabilidad y el de la
primacia de la realidad o de los hechos, principios éstos que prevé el ordena-
miento juridico para sancionar al empleador que pretenda “desvirtuar, descono-
cer u obstaculizar la aplicacion de la legislacion laboral”, estos principios son de
aplicacion inobjetable al trabajo humano ejecutado bajo dependencia y por cuenta
de otro, Carballo (1993) al referirse al trabajo ejecutado bajo dependencia y subor-
dinacion, sostiene que el principio tuitivo o protectorio se configura asi, pues en
nucleo central de la nueva disciplina juridica del cual dimana el catdlogo de maxi-
mas o reglas que concretizan aquel principio en las diversas esferas de la rela-
cion de trabajo: primacia de la realidad o de los hechos, gratuidad de los
procedimientos administrativos y judiciales en materia laboral, irrenunciabili-
dad de los derechos y beneficios reconocidos al trabajador, preservacion de la
relacion de trabajo, entre otros.’

Es evidente entonces, como el régimen tuitivo mencionado, ampara exclusi-
vamente una modalidad especifica de prestacion de servicios personales, es
decir de aquella ejecutada libremente por el ser humano, bajo condiciones de
dependencia y ajenidad.

Ahora bien, es igualmente evidente, que al lado de la relacién juridica laboral co-
existen e interactuan, multiples modalidades contractuales que entrafian, también,
la prestacion personal de servicios y que, sin embargo, se encuentran excluidas

4 “Se presumird la existencia de una relacién de trabajo entre quien presta un servicio personal y
quien lo reciba ...”

5 CarBALLO MENa, César Augusto: El principio de conservacién de la condicién laboral mas
beneficiosa con ocasion de la entrada en vigencia de la Ley Organica del Trabajo, en Revista
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, N° 89. Universidad Central de Venezuela, Cara-
cas, 1993, pp. 50 y 51.
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del ambito de aplicacion del Derecho del Trabajo, tal seria el caso de la Ley Es-
pecial de Asociaciones Cooperativas, en la cual el Estado reconoce expresamente
el caracter especifico de trabajo asociado que se materializa a través de los llama-
dos actos cooperativos (articulos 30 y 31) en donde el trabajo es responsabilidad
y deber de todos los asociados en forma de colaboracién y sin ninguna compen-
sacion econdmica, es decir no hay un vinculo de dependencia con la Cooperativa
y los anticipos societarios no son salario.

La inaplicabilidad de la legislacion laboral al trabajo asociado estd claramente de-
lineado en la ley, lo cual no excluye la posibilidad de que se presenten casos de
falsas cooperativas que buscan: i) Establecer formas de explotacion al trabajo, ii)
no permitir la participacion interna, iii) evadir impuestos, mas sin embargo, las
dudas se nos presentan especificamente en lo que respecta al “trabajo no asocia-
do” entendido como una forma excepcional y temporal de prestacion de un servi-
cio subordinado, al cual, por disposicion expresa de la LEAC, si se le aplican las
disposiciones del Derecho del Trabajo, quizas entonces, en este caso lejos de vis-
lumbrarse una aplicacion contundente de las disposiciones del derecho tuitivo pa-
reciera mas bien propiciarse la creacion de una especie de halo gris y poco claro,
que pone de manifiesto un eventual choque entre el Derecho Cooperativo y el De-
recho del Trabajo, asi como un vacio legislativo que pudiera obstaculizar y des-
conocer la aplicacion de la legislacion laboral.

1. Breves antecedentes del movimiento cooperativo

En el afo de 1844 veintiocho tejedores muy humildes que laboraban para las fa-
bricas de Rochdale, en Inglaterra perdieron sus empleos a raiz de una huelga por
mejoras salariales. ;Quién imaginaria, en aquel entonces, que ese hecho aislado
se constituiria en el precedente mas importante del Movimiento Cooperativista del
mundo? A ellos se les recuerda como los llamados “Justos Pioneros de Rochdale”
al haber decidido reunirse, con el fin de estudiar lo que mas se ajustara para
mejorar su dramatica situacion de desempleo, con su fecunda practica formaron
un pequeilo almacén (Primera Cooperativa de Consumo) bajo la denominacioén
de Sociedad de los Probos Pioneros de Rochdale, la cual administraban a través
de reglas que debian respetar rigurosamente, estas reglas tienen aun vigencia in-
ternacional y son los llamados “Principios de Rochdale” o “Principios Coopera-
tivos”, los cuales han sido objeto de actualizaciones periddicas por parte de la
Alianza Cooperativa Internacional. Esta entidad, que es conocida con las siglas
ACI, tiene su sede en Suiza y asocia a la mayoria de las organizaciones coopera-
tivas de todo el mundo con propositos de representacion, asesoramiento y pro-
mocion. Su interés por arribar a una formulacién universal de los principios
cooperativos deriva, por una parte, de la necesidad de unificar conceptos y dis-
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tinguir las verdaderas de las falsas cooperativas; y por otra parte, de la nece-
sidad de fijar aquellos requisitos fundamentales o rasgos esenciales a los cua-
les deben sujetarse las entidades para poder asociarse a la misma Alianza
Cooperativa Internacional.

2. Bases constitucionales y legales

En la Constitucién de 1961 se hace referencia a las cooperativas como entes de-
dicados a solucionar pequefios problemas comunitarios, como sujetos de protec-
cion y de tutela, incapaces de desarrollar por si solos grandes empresas y a las
que expresamente se les vedaban campos de accion en el desarrollo econémico y
social, existian limitaciones para constituir bancos, aseguradoras, fondos y empresas
cooperativas para atender la seguridad social. Otros sectores sociales encontra-
ban en las leyes facilidades para desarrollar actividades en esas materias.

La Ley de Cooperativas de 1966 nace mas como iniciativa de organismos inter-
nacionales que como resultado de un proceso nacional.

En cuanto a la reforma de 1975 no se modificé el sentido general de la Ley, esta-
bleciendo disposiciones que pretendian regular el accionar de los entes cooperati-
vos, limitando la constitucién de organizaciones abiertas y flexibles que pudiesen
desenvolverse en un entorno cambiante, de igual manera, la Ley establecia meca-
nismos de articulacion de las cooperativas, predisefiados, rigidos, que limitaban
la capacidad de integracion real de las cooperativas con su comunidad, con otras
organizaciones de gestion democratica, con otras cooperativas y con el pais. El
Estado asumia un papel excesivamente tutelar que se manifestaba en disposicio-
nes, como las referidas a la misma constitucion inicial de estos entes, que en lu-
gar de realizarse en los registros ptblicos en cada localidad, debian ser canalizados
ante un ente nacional, que exigia estudios de viabilidad que eran evaluados sin
parametros establemente definidos.

En cuanto al trabajo asociado la ley de 1975, no le dio importancia, ello a pesar
de que las cooperativas son empresas gestionadas con participacion democratica
por los que asocian su trabajo para lograr bienestar personal y colectivo. El traba-
jo asociado voluntariamente es algo fundamental en ellas. En consecuencia no hay
relacion de trabajo dependiente en las cooperativas, salvo situaciones derivadas
por la temporalidad de algunas tareas. La posibilidad de un gran desarrollo coopera-
tivo esta en la integracion de la energia de todos los que aportan su trabajo en
esta modalidad. Este aspecto no es tratado en la ley de 1975.

En la Constitucion de 1999 encontramos en su Preambulo marcadas tendencias
de nuestro constituyente a resaltar el papel de la Economia Social y Participativa,
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la Economia Asociativa como parte medular de las cooperativas, en el Titulo III,
De los Deberes, Derechos Humanos y Garantias, Capitulo VII, de los Derechos
Econdmicos, en el articulo 118: “...el derecho de los trabajadores y de la comuni-
dad para desarrollar asociaciones de caracter social y participativo, como las coo-
perativas...”. Establece, asimismo, la Constitucion de 1999, en el Capitulo IV del
mismo Titulo III, en el articulo 70, que “...son medios de participacion y
protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania, en lo social y econdmico...
las cooperativas en todas sus formas...” Asi mismo, en el ya citado articulo 118
“...estas asociaciones podran desarrollar cualquier tipo de actividad econémica...”
y “...1a ley reconocera las especificidades de estas organizaciones, en especial las
relativas al acto cooperativo, al trabajo asociado y a su caracter generador de be-
neficios colectivos...”. En el articulo 184 referido a los procesos de descentraliza-
cion y transferencia de los servicios, que los Estados y Municipalidades gestionen,
en sus numerales 3, 4 y 5, impulsa “la participacion en los procesos econdmicos
estimulando las expresiones de la economia social, tales como las cooperativas...”,
“la participacion de los trabajadores y trabajadoras y comunidades en la gestion
de las empresas publicas mediante mecanismos autogestionarios y cogestionarios”,
“la creacion de organizaciones, cooperativas y empresas comunales de servicios,
como fuentes generadoras de empleo y de bienestar social, propendiendo a su per-
manencia mediante el diseflo de politicas donde aquellas tengan participacion”.
En el Titulo VI, Del Sistema Socioecondmico, en el articulo 308 establece: “El
Estado protegera y promovera... las cooperativas... con el fin de fortalecer el de-
sarrollo economico del pais, sustentandolo en la iniciativa popular”. La Constitu-
cion de 1999 resalta el papel de la Economia Social y Participativa, la Economia
Asociativa, de la cual son parte fundamental las cooperativas.

La Ley Especial de Asociaciones Cooperativas se dicta a fin de desarrollar un de-
recho constitucional, establecido en los articulos 70 y 118 de la Constitucion y
para establecer las regulaciones que se derivan de los articulos 184 y 308 de la
misma, relacionados con la promocion y proteccion del Estado y la transferencia
de funciones hacia la comunidad organizativa en cooperativas. Tiene caracter de
Ley especial y entre sus bondades resalta:

1. Facilita las legalizacion de las cooperativas. Establece que para constituir una
cooperativa, basta realizar el tramite ante el registro de su localidad, con lo
cual se facilitara su constitucion.

2. Transfiere al estatuto las formas, modalidades y mecanismos de organizacién
de las cooperativas y de los entes que las cooperativas constituyan en su pro-
ceso de integracion. Esto permite una gran flexibilidad a las cooperativas para
adaptarse al entorno, para evaluar y corregir estructuras que no se correspon-
dan con los procesos cambiantes que se lleven adelante, posibilitando asi un
mayor dinamismo y una mayor capacidad empresarial.
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3. Define las caracteristicas del trabajo asociado, las regulaciones aplicables, el
trabajo excepcional de no asociados, las modalidades de trabajo asociado en
los organismos de integracion y entes similares, los mecanismos propios de
proteccion social y la vinculacion con los sistemas de seguridad social.

4. Se define el papel de los organismos de integracion que constituyan las pro-
pias cooperativas con formas organizativas, abiertas y flexibles, que les per-
mitan representar y articular el sector y contribuir organizadamente con las
funciones publicas de promocion, proteccion y control.

5. Se regulan las modalidades de promocién y proteccion del Estado.

6. Se establece la exencion de todo impuesto, tasa o contribucion, a las coopera-
tivas, debidamente certificadas, por su cumplimiento con las disposiciones de
la ley, con el objeto de estimular el desarrollo de un gran sector de economia
cooperativa en el pais.

7. Se establecen igualdad de condiciones con las entidades de otro caracter ju-
ridico para la contratacion con los entes publicos.

8. Se fortalece y especifica la funcion contralora de la Superintendencia Nacio-
nal de Cooperativas, con disposiciones precisas para garantizar el cumplimien-
to de la ley e impedir que se simulen hechos cooperativos para obtener
beneficios que les corresponden a estos entes.

3. La figura del trabajador “no asociado”: ;zona gris del Derecho del
Trabajo?

El Derecho Laboral ha centrado su atencion, desde su nacimiento, en la figura del
trabajador asalariado, limitandose a sefialar que el trabajo por cuenta propia o pres-
tado en condiciones distintas a las que constituye la relacion laboral quedaba ex-
cluido de su ambito de aplicacion. No obstante, en el mercado coexisten formas
de prestacion de servicios distintas que van mas alla de su realizacién puramente
laboral y revisten formas diferentes, reguladas por normas civiles o mercantiles
que, en un principio regularon también la relacion laboral y constituyen la raiz de
esta nueva rama del Ordenamiento Juridico.

Hasta ahora, con caracter general, puede aceptarse que el Derecho del Trabajo,
construido sobre un estricto concepto de trabajador por cuenta ajena y depen-
diente, ha preferido vivir en buena medida al margen de la evolucion de una am-
plia gama de actividades que, no obstante su utilidad social y trascendencia
economica, asi como la necesidad de un estatuto protector suficiente, en los di-
versos planos socio-laborales, se resiste a enmarcarse dentro de esta rama del
Derecho. Abundando en la idea anterior, y parafraseando a Alain Supiot, el De-
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recho del Trabajo ya no se nos presenta como un bloque juridico monolitico que
define una identidad profesional tnica, para dejar lugar a una diversidad cada
vez mayor de estatutos juridicos.

Parece claro pues, que existe una diversidad de nuevas situaciones carentes de
un estatuto juridico-social o insuficientemente reguladas que reclaman nuestra
atencion, bastenos referirnos a lo que la LEAC denomina “trabajadores no
asociados”.

El hecho de que existan diversas modalidades negociales, que envuelven, al igual
que el contrato de trabajo, la prestacion personal de un servicio, expresa el por-
qué de las rigidas dificultades presentadas en la practica para calificar la naturale-
za juridica de ciertas relaciones, ya que se trata de modalidades prestacionales
reguladas por instrumentos normativos ajenos a la Legislacion del trabajo, ubica-
dos en una zona gris o de frontera, la cual requiere de una demarcacioén que per-
mita brindar especificidad a cada modalidad negocial, ello en aras del principio
de coexistencia armonica entre la diversidad de tipos contractuales.

La recomendacién numero 193 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre
la promocion de las Cooperativas, dispone, con relacion al “trabajo no asociado”,
que el marco politico y el papel de los gobiernos en esta materia deberian ser:

a) Promover la aplicacion de las normas fundamentales del trabajo de la
OIT y de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, a todos los trabajadores de las cooperati-
vas sin distincion alguna;

b) Velar porque no se puedan crear o utilizar cooperativas para evadir la
legislacion del trabajo, ni ello sirva para establecer relaciones de traba-
jo encubiertas, y luchar contra las seudo-cooperativas, que violan los
derechos de los trabajadores, velando porque la legislacion del trabajo
se aplique en todas las empresas.

Igualmente dicha recomendacion, estimula a las organizaciones de trabajadores
para que orienten a los empleados de las cooperativas a los fines de su afiliacién
a las mismas. Asi mismo, para que las organizaciones de empleadores, conside-
ren la posibilidad de admitir como miembros a todas aquellas cooperativas que
deseen unirse a ellas y ofrecerles servicios de apoyo apropiados con las mismas
condiciones y cldusulas aplicables a sus demas miembros.

Ya entrando en nuestra legislacion patria, en lo que respecta al “trabajador aso-
ciado”, claramente el articulo 31 de la LEAC, lo define como una responsabili-
dad y un deber de todos los asociados, el cual debera desarrollarse en forma de
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colaboracion sin compensacion econémica, a tiempo parcial o completo, con de-
recho a participar en los excedentes que se produzcan por todos en la cooperati-
va. Asi mismo se observa en el articulo 34 ejusdem®, cobmo se extrae del ambito
de aplicacion de la legislacion del trabajo, esa prestacion personal de servicios
ejecutado bajo la forma de trabajo asociado.

Por otra parte la Legislacion Cooperativista en su articulo 36,7 establece el régi-
men excepcional de contratacién por parte de la Cooperativa de “trabajadores
no asociados”, caso en el cual se aplican las disposiciones contenidas en la legis-
lacién laboral, aun cuando éstos podrian gozar de los beneficios de la cooperati-
va de conformidad con sus estatutos (articulo 18, numeral 3).

En efecto, de acuerdo al contenido del articulo 36 ejusdem, serian dos los supues-
tos legales en que operaria el régimen excepcional de contratacion de “trabaja-
dores no asociados” por parte de la Cooperativa, el primero estaria dado, cuando
dicha contratacion esté orientada a la ejecucion de labores ajenas a la actividad
habitual de la Cooperativa y el segundo supuesto, cuando se trate de actividades
habituales de la misma, de seguidas se analizan ambos casos.

3.1 Labores ajenas a la actividad habitual de la cooperativa

No establece la norma en este caso un periodo de tiempo durante el cual seria
aplicable el régimen excepcional, en todo caso s6lo se menciona que la relaciéon
laboral culminaria con el ingreso a la cooperativa. Suponemos, en ausencia de dis-
posicion expresa de la ley, que si no se da el ingreso como tal, la relacion laboral
terminaria por renuncia o por despido, dependiendo del caso en particular. En este
caso el tipo de actividades por las cuales la cooperativa contrataria los servicios
de “trabajadores no asociados” seria para la ejecucion de trabajos temporales
que no puedan ser realizados por los asociados. Surge de inmediato la siguiente
interrogante ;Si el articulo 77 de la Ley Organica del Trabajo® establece de ma-

¢ “Los asociados que aportan su trabajo en las cooperativas no tienen vinculo de dependencia con
la Cooperativa y los anticipos societarios no tienen condicion de salario. En consecuencia, no es-
taran sujetos a la legislacion laboral aplicable a los trabajadores dependientes y las diferencias que
surjan, se someteran a los procedimientos previstos en esta Ley y en otras leyes que consideren la
relacion de trabajo asociado”.

7 “Las Cooperativas podrdn, excepcionalmente, contratar los servicios de no asociados, para tra-
bajos temporales que no puedan ser realizados por los asociados. Esta relacion se regira por las
disposiciones de la legislacion laboral aplicable a los trabajadores dependientes y terminara cuan-
do estos trabajadores se asocien a la cooperativa.

Las personas naturales que trabajen hasta por seis meses para la cooperativa en labores propias de
la actividad habitual de ésta, tendran derecho a exigir su ingreso como asociados, siempre que cum-
plan los requisitos establecidos en el estatuto, y cesaran en su relacion laboral”.
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nera taxativa, las tnicas causas para que pueda celebrarse un contrato de trabajo
a tiempo determinado, podria ser ésta, es decir, la contratacion por parte de la
cooperativa de “trabajadores no asociados” para la ejecucion de labores no ha-
bituales, una causa licita a tenor del literal “a” de la referida norma? Particu-
larmente la respuesta pareciera negativa, interpretar lo contrario dejaria abierta
una ventana para que la llamada “temporalidad” de la norma, se convierta en un
“para siempre”, en todo caso, si actualmente se esta discutiendo en el proyecto
de reforma a la Ley Organica del Trabajo, la inclusién de una norma con relacién al
trabajo asociado, seria prudente también analizar la posibilidad de incluir como
causa para la contratacion a tiempo determinado, el caso de los “trabajadores
no asociados” que desempefian trabajos temporales en actividades no habituales
de la cooperativa.

Siendo asi las cosas, es factible suponer las diversas formas en que puede ser mani-
pulada esta disposicion a los fines de evitar la legislacion del trabajo, haciendo un
uso a conveniencia del término “temporal” al que alude la ley, lo cual deviene de la
ausencia de un periodo de tiempo que coloque un limite a dicha temporalidad.

3.2 Labores propias de la actividad habitual de la cooperativa

En este caso, es decir cuando la contratacion sea realizada para labores propias
de la actividad habitual de la Cooperativa, el régimen excepcional aplicaria has-
ta por un periodo de seis meses, después del cual, el “trabajador no asociado”
tendra el derecho de exigir su ingreso a la Cooperativa en calidad de asociado.
El ingreso entonces, no operaria de pleno derecho, ya que en primer término el
“trabajador no asociado” debe requerir a la Cooperativa su legitimo derecho
de ingresar como tal y ademas de ello cumplir con los requisitos contenidos en
los estatutos.

En este caso, podriamos encontrarnos con una situacion en la que el “trabajador
no asociado”, no exigiere, pasados los seis (06) meses su derecho de ingreso y
continuare prestando servicios ininterrumpidamente hasta que la Cooperativa de-
cida prescindir de sus servicios, se plantearia en este caso un conflicto de compe-
tencias entre el Derecho Laboral y el Cooperativo para conocer de las acciones
en via jurisdiccional derivadas de esta controversia, y ello seria asi, por cuanto
que la LEAC dispone que las acciones jurisdiccionales de terceros se rigen por el

8 El contrato de trabajo podra celebrarse por tiempo determinado tnicamente en los siguientes

casos:
a) Cuando lo exija la naturaleza del servicio.

b) Cuando tenga por objeto sustituir provisional y licitamente a un trabajador, y
c) En el caso previsto en el articulo 78 de esta Ley.
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derecho comun, hasta tanto no se cree la jurisdiccion especial en materia asociativa,
asi mismo los tribunales competentes para conocer de las acciones y recursos ju-
diciales previstos en esta Ley, son los Tribunales de Municipio, independiente-
mente de la cuantia del asunto y en su tramitacion se aplicara el procedimiento
del juicio breve, previsto en el Cédigo de Procedimiento Civil, ante este plantea-
miento de inmediato surge otra interrogante ;Se aplicaria en este supuesto la pre-
suncion de laboralidad, aun cuando ese “trabajador no asociado” que desempeid
labores propias de la cooperativa por mas de seis meses no ejercié su derecho de
ingresar, cual seria la jurisdiccion aplicable?.

La norma del articulo 36 de la LEAC, pareciera ser una disposicion vaga e im-
precisa, y su justificacion podria estribar en el hecho de que el legislador preten-
de que las cooperativas sean fuentes generadoras de empleo, patronos que contratan
los servicios de personal subordinado, lo cual, podria parecer hasta ldgico en una
primera instancia, mas sin embargo al adentrarse en el espiritu, proposito y razoén
del movimiento cooperativo, asi como, de los principios que lo inspiran, es otra
la conclusion. Si en el articulo 37 ejusdem, se establece que las cooperativas cuando
no estén en la posibilidad de realizar por si mismas el trabajo que les permita al-
canzar su objeto, contrataran los servicios de cooperativas o empresas asociativas
y de no ser esto posible, podran contratar empresas de otro caracter juridico, siem-
pre que no se desvirtue el acto cooperativo, no se entiende entonces, por lo me-
nos, en la forma expuesta por la norma (articulo 36) la via excepcional prevista,
la cual permite a la cooperativa la contratacion de trabajadores no asociados, crean-
do un halo de duda e incertidumbre que en nada beneficia al movimiento coope-
rativo, mas aun si entendemos a la Cooperativa como una asociaciéon auténoma
de personas unidas voluntariamente para satisfacer sus necesidades y aspiracio-
nes econdmicas, sociales y culturales en comun, a través de una empresa de pro-
piedad conjunta, y de gestion democratica.

La via excepcional del articulo 36, propicia la creacion de una zona gris en torno
a los caracteres esenciales que inspiran el acto cooperativo, que lejos de delimitarlo,
favorecen el encubrimiento de la relacion de trabajo en los términos en que esta
concebido. En relacion a los contratos simulados, Jesis Montes de Oca, senala:
“El empleo de los diversos recursos cambia con las épocas’: “Si ayer fue el con-
trato de arrendamiento de cosas regulado por el Coédigo Civil, el objeto de las si-
mulaciones de los contratos de trabajo, hoy aparecen los de arrendamientos de
obras, de cuentas en participacion, de sociedades en nombre colectivo y en co-
mandita, y de venta, con el mismo propdsito”.°

9 MonTEs DE Oca, Jestis, La Simulacién en el Contrato o Relacién de Trabajo en Fernando Pa-

rra Aranguren, Editor: Estudios sobre Derecho del Trabajo, Libro Homenaje a Jos¢ Raméon Duque
Sanchez, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Libros Homenaje N © 9, Volumen II, p. 210.
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Podria decirse entonces que en el caso que nos ocupa, si bien en principio pare-
ciera estar justificada la aplicacion de la legislacion del trabajo a los dos casos
excepcionales del articulo 36 de la LEAC, tal aplicacién, corre el riesgo de ser
sesgada, tanto en el caso de la “temporalidad” mencionada, al no estar previsto
tal supuesto en la ley sustantiva laboral (articulo 77 LOT) como en el supuesto
del “trabajador no asociado” que no ejerza su derecho de ingresar a la Coopera-
tiva pasados los seis meses en el cumplimiento de labores habituales a la misma,
estas situaciones ponen en el tapete un eventual vacio de la Ley que pudiere crear
un conflicto entre el Derecho Cooperativo y el Derecho Laboral.

Conclusiones

1) La cooperativa es una forma de organizar empresas con fines econémicos y
sociales, donde lo importante es trabajar en comun para lograr un beneficio,
se diferencia de otro tipo de empresas en que es mas importante el trabajo
de los asociados que el dinero que aportan.

2) El Cooperativismo es una herramienta que permite a las comunidades y gru-
pos humanos participar para lograr el bien comun, la participacién como tal
se da por el trabajo diario y continuo, con la colaboracion y solidaridad.

3) En una cooperativa lo importante y basico es el trabajo comtin y organizado
de sus asociados en forma directa, sin obreros ni empleados que no sean aso-
ciados. Este principio es uno de los que mas distingue a las cooperativas de
cualquier otro tipo de empresa en donde lo importante es el capital o el
dinero que se aporta.

4) Nuestra legislacion en materia de cooperativas promulgada en fecha 18 de
septiembre de 2001, a pesar de ser anterior a la recomendacion nimero 193
de la Organizacién Internacional del Trabajo (03/06/02), desarrolla de ma-
nera minuciosa los principios contenidos en la misma.

5) Nuestra ley sustantiva laboral, nada dispone con relacion al trabajo asocia-
do, entendido el mismo como una figura que revoluciona las formas tradi-
cionales de relaciones de trabajo, siendo visto como una opcion distinta, tanto
al trabajo dependiente como al trabajo por cuenta propia. Para el momento
de la reforma de la Ley Organica del Trabajo en el afio de 1997, se encontraba
vigente la Ley General de Asociaciones Cooperativas, sancionada el 16 de
mayo de 1975, la cual no le dio importancia al trabajo asociado, ello po-
dria ser una de las razones por la que actualmente no se encuentra pre-
visto en nuestra legislacion laboral.
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6)

7)

8)

9)

10)

11)

El proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo, actualmente en se-
gunda discusion, prevé la incorporacion de un nuevo articulo, con relacion
al trabajo asociado, que en caso de ser aprobado, armonizaria con el articulo
34 de la LEAC.

El articulo propuesto en la reforma, remite las diferencias que surjan con oca-
sién al trabajo asociado a los procedimientos previstos en la LEAC, misma
acotacion a la que hace referencia el articulo 34 de la Legislaciéon Coopera-
tiva Venezolana. La norma sustantiva laboral propuesta, incluso, aclara
que el aporte, entendiendo como tal, los anticipos societarios que estos
reciben, no estaran sujetos a indemnizaciones vinculadas con la relacion
de trabajo dependiente.

Mas alla de lo novedoso que seria incluir una disposicion en la Ley Organi-
ca del Trabajo con relacion al asociado que aporta su trabajo, seria conve-
niente minimizar, mediante la inclusion de otros articulos, las zonas grises
que se presentan en el régimen excepcional de contratacion, bien sea en los
casos de labores habituales al objeto de la asociacion o labores temporales
que no puedan ser realizadas por los asociados, en los términos expuestos en
esta investigacion.

La temporalidad a la que hace alusion el articulo 36 de la LEAC, no tiene
fundamento en el articulo 77 de la Ley Organica del Trabajo, el cual esta-
blece de manera taxativa las causas para suscribir un contrato de trabajo por
tiempo determinado, esta situacion propicia un clima de inseguridad juridica
para el trabajador que pudiere eventualmente estar expuesto a reiterados
abusos por la falta de precision de la norma.

En cuanto al derecho que tienen los “frabajadores no asociados” que desem-
pefian labores habituales al objeto de la Cooperativa de exigir su ingreso como
asociado, transcurridos seis meses, se reitera lo expuesto en lineas anterio-
res, en el supuesto de no hacer el trabajador uso de su derecho, se crearia un
conflicto de competencias entre el Derecho Laboral y el Cooperativo para
conocer de las acciones en via jurisdiccional derivadas de esta controversia, es
importante recordar que el derecho de ingresar como asociado no opera de
pleno derecho.

Mas alla de considerarse una necesidad la propuesta legislativa que actual-
mente se discute en la Asamblea Nacional con relacion al reconocimiento por
parte de la legislacion laboral, del trabajo asociado en las Cooperativas, se
observa con preocupacioén que no se encuentren previstas en la propuesta,
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12)

13)

otras disposiciones que permitan aclarar las ambigliedades que se presentan
con ocasion del régimen excepcional previsto en la LEAC, el cual permite la
contratacion de “trabajadores no asociados” y a quienes por expresa remi-
sion de dicha ley se les aplican las disposiciones de la Ley del Trabajo.

La LEAC pretende al permitir la figura de los “trabajadores no asociados”
facilitar a las cooperativas mano de obra que permita realizar trabajos no ha-
bituales a su objeto.

Si en el articulo 37 de la LEAC se establece que las cooperativas cuando no
estén en la posibilidad de realizar por si mismas el trabajo que les permita
alcanzar su objeto, contrataran los servicios de cooperativas o empresas
asociativas y de no ser esto posible, podran contratar empresas de otro ca-
racter juridico siempre que no se desvirtie el acto cooperativo, podria vali-
damente sugerirse, eliminar, la posibilidad de que la cooperativa contrate
trabajadores asalariados y ello tendria como basamento el hecho de que la
misma, como empresa de propiedad conjunta y de gestion democratica, lo
importante es el trabajo comun y organizado de sus asociados en forma di-
recta, sin obreros ni empleados que no sean asociados.
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Introduccion

El objeto central de este ensayo es problematizar el tema de la flexibilizacién la-
boral en Venezuela frente a las politicas de reforma laboral en América Latina
respaldadas por el surgimiento de un nuevo modelo de acumulacion capitalista en
la esfera de las relaciones de trabajo.

En la primera fase del trabajo se pretende subrayar el contexto general del modelo
fordista en las relaciones laborales y sus crisis. Sumado a la institucionalidad de
los sindicatos y a los contratos colectivos alcanzados como marcos de regulacion ins-
tituidos por el denominado (Estado del Bienestar), cuyo sustento teérico-econo-
mico lo apuntala el keynesianismo bajo la nocion de la participacion del Estado.

De igual manera, el modelo de acumulacion liberal y su proceso de flexibilizacion
en las relaciones laborales en Venezuela serdn analizados en una segunda parte.
Haciendo especial énfasis en la crisis del modelo fordista o estado del bienestar,
el cual sirve de sustento al discurso neoliberal para que los capitalistas intenten el
desmembramiento de la normativa laboral alcanzada en el estado del bienestar.

Por otra parte, se pretende describir los cambios en la normativa laboral venezo-
lana a partir de 1989 con la aplicacion del VIII plan de la nacion (El Gran Viraje)
cuya politica flexibilizadora conduce a las regulaciones normativas anteriores hacia
otro centrado en la regulacién via mercado.

Finalmente, se intenta evidenciar como la flexibilidad del Derecho del Trabajo ha
sido atenuada por la crisis del modelo fordista quien en una primera fase planted
unas relaciones laborales de pleno empleo que permitieron el equilibrio del siste-
ma capitalista con una normativa proteccionista al trabajador, sin embargo, el ac-
tual discurso neoliberal se traduce en unas relaciones laborales que implican dis-
minucién de los derechos de los trabajadores en las legislaciones de los paises de
América Latina como mecanismo para que los capitalistas incrementen su pro-
ductividad. Lo cual evidencia la pérdida de conquistas del movimiento de los
trabajadores y los sucesivos conflictos sociales y laborales actualmente.

1. Fordismo y Estado de Bienestar

El fordismo fue hasta mediados de la década de los setenta el modelo de produc-
cion de las sociedades capitalistas. La 16gica de este sistema se apoya en los altos
salarios que permiten vivir la vida de consumo de masas y que al mismo tiempo
generen demanda de los productos. En todo caso se trata de un modelo de desa-
rrollo modernista, populista y democratico. Sin duda este modelo depende de que
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el Estado nacional asuma un rol muy especial dentro del sistema global de regu-
lacién social conocido como circulo virtuoso-fordista.

El modelo fordista tiene como objetivo central lograr que los aumentos en
la productividad, resultado de la organizacion cientifica del trabajo, fueran
acompafiados, por un lado, del crecimiento de las inversiones financiadas
por las ganancias y, por otro, del crecimiento del poder adquisitivo de los
asalariados®.

Esta afirmacion sujeta a la politica keynesiana que restituyo la capacidad de con-
sumo afectada por la crisis de 1929, y que concretiz6 el denominado Estado del
Bienestar como politica ideal del modelo fordista de acumulacion el cual se sus-
tenta en dos importantes componentes.

El marco politico que consiste en el consenso para que los representantes de los
trabajadores negocien con los empresarios y bajo la supervision de las burocra-
cias estatales los marcos referenciales (regulacion) del crecimiento econémico. Y
por la otra, un componente netamente econdmico consistente en la creacion de
las estructuras sociales por las cuales se canaliza una importante masa de recur-
sos econdmicos que, funcionan con salarios indirectos, y aumentan en forma real
el nivel de vida de los sectores asalariados.

Por otra parte, es necesario subrayar que el Estado de Bienestar trata de un pro-
ceso en el cual se han abandonado en la practica algunos elementos de la teoria
liberal del Estado. Que en efecto suponen que el Estado ha dejado de ser “no
intervencionista” y ha pasado a preocuparse, por su responsabilidad de conseguir
una situacion de pleno empleo, un sistema de seguridad social que cubra la totali-
dad de la poblacion y la generalizacion de un alto nivel de consumo y la garantia
de un nivel de vida minimo incluso para los mas desfavorecidos.

Sobre estas bases se soporta el fundamento de la intervencion del Estado y el prin-
cipio de solidaridad, es decir, el reparto de la riqueza, a través de los sistemas de
proteccion social, producto de la solidaridad de unas generaciones con otras. Pro-
movida por un Estado que contribuye con el reparto de la riqueza a través de una
politica fiscal, mas justa y equitativa, estableciendo unos sistemas sociales y pro-
moviendo el empleo, lo que permite disponer de mayores recursos economicos a
amplios sectores de poblacion, que ven incrementar su nivel y calidad de vida y
sus posibilidades de consumo.

2 LEBORGNE, D. y LiriETz, A. Ideas Falsas y Cuestiones Abiertas sobre el Postfordismo en Traba-
jo, (1992). N° 8, México, p. 17.
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De igual manera cabe mencionar que a nivel social el estado del bienestar esta-
blece un conjunto de reglas que se inscriben en los aspectos siguientes:

a. Un salario monopdlico caracterizado por una contractualizacion a largo plazo
de la relacion salarial y por un sincronismo marcado entre el salario nominal
y el costo de la vida.

b. La instauracion del salario indirecto a través de las prestaciones sociales e ins-
tituciones de bienestar que incluyen educacion, Seguro Social y politica de sub-
sidio a los bienes para garantizar la reproduccion de la fuerza de trabajo y acre-
centar la capacidad de consumo.

c. La estructuracion de la asistencia social o politicas sociales destinadas a pre-
servar las reservas de mano de obra.

Las orientaciones anteriores acentuan que el éxito del Estado de Bienestar duran-
te este periodo fue producto de la unién entre los sindicatos, la agricultura y los
elementos del mercado. Es decir, se tratdé de una alianza socioeconémica en don-
de cada uno de los integrantes se comprometia a cumplir con el pacto. Si bien
esta coalicion fue decisiva, esta varid seglin el tipo de régimen que se dio en cada
estado del bienestar.

Al respecto,’ se tiene que existen tres mundos del Estado del Bienestar: Corpora-
tivista, liberal y socialdemoécrata. En el primero, la seguridad social jerarquizada
segun las diferencias de status reforzaba la lealtad de las clases medias a un tipo
peculiar de Estado del Bienestar. En el segundo, en cambio, las clases medias lle-
garon a estar institucionalizadas unidas al mercado. Y en el tercero, la socialdemo-
cracia estuvo ligada al establecimiento de un Estado del Bienestar de clases medias
que beneficia tanto a la clase obrera como a los nuevos estratos de empleados.

Lo anterior sintetiza que es la politica keynesiana quien crea estos modelos de
estado que durante varios afios dieron respuestas del capital, planteando un mo-
delo de regulacion fordista que permitioé contrarrestar la autonomia politica alcan-
zada por los trabajadores* dando paso al escenario del bienestar que institucionalizo
el sindicato, el contrato colectivo y la huelga.

3 EsPING-ANDERSEN, Gosta. Los tres mundos del Estado de Bienestar. Madrid, (1993). 1ra.
parte: 1,2y 3.

4 NEGr1, Antonio y Michel HarT. Imperio (2000). Disponible en www.chilevive.cl/especial/imperio/
consulta realizada en noviembre 2004.
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Asi mismo se debe tener claro que el fundamento de este modelo de regulacion
otorga al Estado una funcién interventora, que se podria concretar en los dmbi-
tos siguientes:

i. La Politica econdmica, por medio de la cual el Estado se convierte en un ele-
mento dinamizador del sistema econémico, cuyo objetivo prioritario es el man-
tenimiento de la actividad, impulsando la produccion, orientando la politica
de gasto y de inversion, y corrigiendo los desajustes que se van produciendo.
El Estado adquiere la funcion de reactivar la economia, especialmente en los
momentos en los que el crecimiento constante no esta garantizado, debido a
las fluctuaciones a las que se encuentra sometido el mercado.

ii. Politica social, a fin de conseguir: a) una distribucién de la renta, mediante la
financiacion de un amplio sistema de servicios sociales de caracter asistencial, y
un nuevo sistema de seguridad social, articulado en torno a un principio de re-
parto, que ha ido sustituyendo al de los seguros privados; b) promover el pleno
empleo, estableciendo una politica de concertacion social que garantice elevados
salarios y otras ventajas laborales; y, c) posibilitar los recursos suficientes para
fomentar el consumo interno y contribuir al mantenimiento de la productividad.

Ambeas politicas, la econdmica y la social, requieren una politica fiscal, basada en
un sistema progresivo y personalizado, que permita generar recursos suficientes
para financiar la politica econdmica y social.

Finalmente el modelo fordista no sélo responde a una logica de acumulacion sino
que también considera que la clase obrera debe ser parte del sistema de adminis-
tracion mediante la institucionalizacién de los sindicatos y de las contrataciones
colectivas, es decir, por intermedio de estas instancias colectivas el Estado puede
lograr la regulacion de los trabajadores al reconocer el papel de los sindicatos en
la negociacion colectiva y en la formacion de los planes publicos.

2. Crisis del Estado de Bienestar

La crisis del Estado del bienestar comienza a producirse en las sociedades como
consecuencia del proceso de globalizacion y el sometimiento de las politicas eco-
némicas, monetarias, laborales, y sociales de cada pais a las exigencias de los gran-
des bloques politico-economicos.

En relacion con esto se destaca:

Si bien los Estados de Bienestar han representado una considerable aproxi-
macion a una sociedad justa no significa que sean perfectos ni que sean,
sin mas precisiones, la solucion definitiva de los problemas sociales. De



232 ARMANDO J. CAMEJO R.

hecho, los Estados de Bienestar se desarrollaron en unas condiciones eco-
noémicas, sociales, politicas e ideoldgicas que han cambiado profundamente
en los ultimos afios. El Estado de Bienestar debe hacer frente a nuevos
retos internos; en primer lugar, las transformaciones que ¢l mismo ha pro-
vocado en las sociedades occidentales y, en segundo lugar, la asimilacion
del impacto que las nuevas tecnologias produciran en todos los 6rdenes
de la vida colectiva. Pero, ademas, el Estado de Bienestar debe cotejarse
con los grandes problemas que afectan a la supervivencia de la humani-
dad: el drama de los paises del “Sur”, donde el hambre y la pobreza ha-
cen estragos; el problema de supervivencia de la humanidad que tiene que
mantener los equilibrios basicos del planeta Tierra; el problema de la con-
vivencia y del sentido de la misma en un mundo superpoblado donde sélo
la solidaridad podra orientar hacia formas de vida que hagan posible la
supervivencia colectiva”>:

Lo enunciado por este autor enfatiza que el modelo fordista de economia de Esta-
do del Bienestar cayo en su etapa de agotamiento politico hacia finales de los afios
setenta argumentado por las siguientes causas: a. Econdmicas: Debido a la caida
de la tasa de beneficio. Los procesos de acumulacion rapida de capital, de las dé-
cadas anteriores, se vieron reducidos ante la incapacidad del Estado para poder
mantener e impulsar la produccion de un mercado nacional, cada vez mas condi-
cionado por la globalizacion, y que requiere un mayor volumen de recursos para
poder incidir en el mismo, b. Sociales: Derivadas de la nueva situaciéon demogra-
fica que se produce por la caida de la natalidad y el incremento de la esperanza
de vida, lo que ha supuesto un envejecimiento de la poblaciéon con la siguiente
repercusion en el incremento de los gastos de proteccion social y de caracter
asistencial, c. Organizativas: Como consecuencia del final del taylorismo, como
proceso y forma de organizacion del trabajo, a causa de la influencia que las nue-
vas tecnologias tuvieron en el sistema productivo y distributivo, y su repercusion
en la estructura ocupacional, d. Politicas: Debido a la crisis financiera del Estado,
que no dispone de los recursos suficientes para hacer frente a las exigencias del
mundo empresarial, que demanda una politica econdémica que garantice benefi-
cios, y a las demandas ciudadanas que reclaman una ampliacion de las coberturas
de bienestar, especialmente en los momentos regresivos del ciclo econdémico, a
fin de disminuir sus efectos en los niveles de proteccion y calidad de vida, e. Ideo-
logicas: Al producirse una deslegitimacion del orden politico establecido, en la
manera en que el Estado deja de responder a las expectativas y demandas de los
distintos grupos de presion, y de la poblacioén en general. El largo periodo recesivo

5 MmraLLEs, J. El Estado del Bienestar, Debates y Perspectivas (2003). Disponible en www.fespinal.com
consulta realizada en noviembre 2005.
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por el que han pasado las economias occidentales no ha permitido que el gasto
publico, que ha ido aumentando progresivamente, pudiera ser compensado con los
ingresos fiscales, lo que ha ocasionado un elevado déficit publico en la mayor parte
de los estados.

Las causas anteriores, obligan a considerar que la caida de este modelo fue pro-
ducto, de que el mismo echo abajo sus fundamentos del consumo, los salarios, y
el pleno empleo, dando muerte asi a su expansion. En todo caso la idea de que el
capitalismo pudiera legitimar un desarrollo justo para todos se liquida en la década
de los 70. De hecho la historia de los veinte afios que siguieron a 1973 es la historia
de un mundo que perdi6 su rumbo y se deslizo hacia la inestabilidad y la crisis.

Asi mismo, cabe considerar que si bien es cierto que la economia mundial no que-
bro, ni siquiera momentaneamente, aunque la edad de oro finalizase en 1973-1975,
el hecho central de las décadas de crisis es que las operaciones del capitalismo
estaban fuera de control. Habia una gran cantidad de nuevos problemas economi-
cos y nadie sabia como enfrentarlos.

Frente a este panorama era necesario que el capitalismo iniciase la reestructura-
cion de sus economias, esto se tradujo en que los gobiernos y las empresas pro-
dujeron una nueva forma de capitalismo caracterizado por la globalizacién de las
actividades econdmicas, la flexibilidad organizativa y un mayor poder de las em-
presas en relacion con los trabajadores. En efecto, nace un capitalismo mucho mas
flexible y dindmico. El cual transforma las relaciones laborales.

Junto a la crisis del capitalismo se da también la crisis de un modelo de produc-
cion que hasta ese entonces funcionaba eficientemente (fordismo). Se habia que-
brado la relaciéon de dominacién, es decir, se habian roto los patrones estableci-
dos del control sobre el trabajo por el Estado del Bienestar. Y se habia roto el
equilibrio social.

A lo anterior se agrega, la presion fiscal que encuentra rebelion por parte de las
clases medias, que ya no estan dispuestas a pagar con sus impuestos los progre-
sos sociales que benefician a una minoria; mucho mas cuando el Estado encarga-
do de administrar esta fiscalidad tiene fama de ineficiente y caro.

La crisis capitalista mezcla: la ruptura de un patron de dominacion de clase relati-
vamente estable. Aparece como una crisis econdmica, que se expresa en una cai-
da en la tasa de ganancia, pero su nucleo es el fracaso de un patréon de domina-
cion establecido. Desde el punto de vista del capital, la crisis so6lo puede ser re-
suelta mediante el establecimiento de nuevos patrones de dominacién que sera ex-
plicado mas adelante.
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Esta situacion crea la base social de la actual explosion del neoliberalismo. Son
pocos los que han leido a los autores liberales, pero son muchos los que sintoni-
zan espontaneamente con el individualismo que le sirve de base ideoldgica y que
se expresa en sus ideas sobre la disminucion de la intervencion estatal y las ven-
tajas de la libre competencia.

Ante las dificultades del Estado de Bienestar se pueden dibujar esquematicamente
dos tipos de respuesta: la adaptacion pragmatica y la critica teorica. Ciertas poli-
ticas economicas actuales se adaptan pragmaticamente a la situacion; no se renun-
cia a los valores fundamentales del Estado de Bienestar (libertad, igualdad de
oportunidades, reduccion de desigualdades, democratizacion, extension de la se-
guridad social, cohesion social); se intentan encontrar nuevos caminos para realizar-
los buscando nuevas formas de interaccion entre la sociedad civil y el Estado; cuan-
do no hay mas remedio, se acepta que el gasto social crezca mas lentamente o
que se detenga, al menos temporalmente.

En cambio, las tendencias neoliberales® proponen un cambio de valores y una re-
nuncia al Estado de Bienestar; la prioridad estaria ahora en una sociedad regida
casi totalmente por el mercado, una sociedad competitiva y mévil, donde cada uno
tuviera que asumir los riesgos de la libertad de la misma manera que acepta sus
ventajas. Estas tendencias no han desmontado el Estado de Bienestar en aquellos
aspectos en que perjudicaria a las clases medias, electoralmente poderosas, pero
si que han reducido significativamente el gasto social que beneficiaba a los secto-
res mas pobres y desprotegidos.

Finalmente se tiene’: La historia del desarrollo capitalista de las décadas de los
ochentas y los noventas del siglo XX, es la historia del desmantelamiento de la
dimension social del Estado y de la configuraciéon de un nuevo paradigma econo-
mico que sustenta la flexibilizacion de las relaciones laborales de produccion. En
esta nueva forma de economia capitalista, el desarrollo de las fuerzas productivas
estimula el incremento de la explotacion de la fuerza de trabajo y de la producti-
vidad. Aqui, el Estado desempefia un papel central. Para comprender este nuevo
papel necesitamos comprender la ley del valor/trabajo como base de la mundia-
lizacion del capital en curso.

¢ Bauman, Zygmunt. Trabajo, Consumismo y Nuevos Pobres. Editorial Gedisa (1998) destaca:
que el crecimiento econdémico neoliberal va actualmente unido bajo este contexto a mano de obra
flexible, a la sustitucion de la seguridad laboral por contratos renovables, empleos temporarios y
contrataciones incidentales de mano de obra y a reducciones de personal, reestructuraciones y
racionalizacion.

7 VALENCIA, A. La Reestructuracién del Mundo del Trabajo; superexplotaciéon y nuevos
paradigmas de la organizacion del trabajo (2001). Disponible en la red www.Clacso.org ISBN 968-
7943-39-4 Consulta realizada en Noviembre 2004.
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2.1 Los sindicatos y La contratacion colectiva como mecanismos de regulacion
del Estado del Bienestar frente a la conflictividad laboral

La institucionalizacion de los sindicatos durante el Estado del Bienestar en las re-
laciones laborales constituyen para el modelo fordista de acumulacion un marco
del equilibrio, los pactos logrados con los sindicatos de los trabajadores mediante
las contrataciones colectivas dieron paso a una paz laboral durante esa época. Todo
ello a partir del reconocimiento del sindicato por parte de los capitalistas como
representacion de los trabajadores para negociar las relaciones laborales. Durante
este periodo de equilibrio el modelo fordista establecido un régimen juridico de
proteccion a los sindicatos y a la accion sindical el cual adquiri6 distintas modali-
dades que segun® se destaca en los siguientes aspectos: i. Existe entre Sindicato y
poder politico una articulacion indirecta no institucionalizada mediante normas
juridicas, pero en los hechos se da una fuerte cooperacion con el Estado, a tra-
vés de la subordinacion del Sindicato al partido politico que gobierna, esto ge-
nera el desconocimiento de otras organizaciones distintas a la que corresponde
al partido en el poder, ii. sistemas que regulan y condicionan juridicamente al
Sindicato y la accion sindical, restringiendo el nimero minimo de adherentes; im-
poniendo trabas a la constitucion de sindicatos, inscripciones y formas de orga-
nizacion determinadas por la Ley y iii. sistemas que permiten una manifiesta in-
dependencia entre el Estado y el Sindicato, limitandose la legislacion a enunciar
la autonomia sindical y los medios de accion sindical; es un instrumento mas per-
misivo que paternalista, que pone énfasis en la proteccion de la accion sindical y
no en su control.

Ademas se afirma’® que estas modalidades se concretan en 1949 con la creacion
del convenio 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre el derecho de
sindicalizacion y de negociacion colectiva que consagra el caracter de derecho uni-
versal de las organizaciones de los obreros. Estas afirmaciones de Jagua concre-
tan parte del circulo virtuoso del modelo de acumulacion fordista.

Por otra parte parafraseando'® se tiene que la contratacion colectiva no es mas que
un mecanismo para regular el conflicto capital-trabajo bajo la figura de la autotutela
que lleva implicita esta forma de negociacion. Bajo este aspecto el Estado da a
los empresarios y trabajadores el hecho de negociar las condiciones de trabajo, se

8 Jacua, E. Del Fordismo a la Flexibilidad Laboral: Supuestos, Crisis, y Realidades de la
Regulaciéon Social (1997). Disponible en http://ladb.unm.edu/aux/econ/ecosoc/1997/april/
fordismo.htm realizada en noviembre 2004.

° Jacua, E. Ob. cit.

10 ARCONADA, S.: El Papel de la Contratacién Colectiva en la Relacién Capital-Trabajo, UCV,
(1979). Caracas-Venezuela.
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trata de un mecanismo vinculado ademads a la produccion de legislaciones genera-
les del trabajo en los estados y de todo el desarrollo del Derecho del Trabajo
alcanzado durante el modelo fordista de bienestar.

Con el surgimiento de este modelo de negociacién los trabajadores logran con-
certar elementos que permiten lograr equilibrio con los empresarios, los cuales
se traducen en: Estabilidad, salario, jornada y condiciones idéneas de trabajo y
seguridad e higiene industrial de enfermedades ocupacionales.

En fin, la negociacion colectiva permitio a los trabajadores grandes logros en ma-
teria de Seguridad Social, aumentos salariales, condiciones de trabajo, etc. y, alli
donde no se redujo a reuniones burocraticas, sino que implico una discusion por
las bases, ésta logré profundos aportes en la conciencia democratica de los obreros
que llevaron a las posiciones que terminaron cuestionando la esencia autoritaria
del modelo industrialista a finales de los aflos sesenta.

El trabajo es, en las sociedades modernas, uno de los mecanismos mas importan-
tes de socializacion. Por esta razon, uno de los principales ejes de las politicas
del Estado del Bienestar ha sido conseguir el pleno empleo como fuente de equi-
librio del modelo fordista.

Sin embargo, como se ha citado anteriormente, el equilibrio fordista o circulo vir-
tuoso del estado del bienestar s6lo logré mantenerse hasta el principio de la déca-
da de los setenta. Fecha en la cual su crisis se ve acentuada por los fendmenos de
desestabilizacion laboral (protestas).

Esta situacion surge como producto de las transformaciones tecnologicas inducidas
por el nuevo modelo de acumulacion liberal capitalista en curso, donde la
microelectronica, con todos los procesos de robotizacion aplica procesos de
flexibilizacion que reducen los puestos de trabajo tradicionales frente a la creacion
de nuevos puestos de trabajo por hora.

Pero esta situacion no solo deberia verse desde una perspectiva econdémica. Como
se ha dicho anteriormente, el trabajo es un importantisimo medio de socializacion y
la ausencia de trabajo crea situaciones dificiles, social y culturalmente.

La extension y la duracion del paro plante6 durante la época un reto importantisimo
al Estado de Bienestar que situ6 a los contratos colectivos como la expresion de
toda la logica del Estado del Bienestar como forma de regulacion correspondien-
te a la produccién en masa ante un espiritu de negociacién empresarios-trabajado-
res. Sin embargo, se debe destacar la novedad del fendmeno. El sistema econdomico
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fordista parece incapaz (durante mucho tiempo) de proporcionar plena ocupacion
con el concepto actual de trabajo; puede dar bienestar a los que tienen trabajo, pero
no a todos; segun como se mire, el sistema econdmico no causa pobreza, porque
los trabajadores no son pobres; pero, por otro lado, causa exclusion y a partir de
aqui causa pobreza.

Como podemos ver, el neoliberalismo actual incide en esta situaciéon con propues-
tas de flexibilizacion o desregulacion del trabajo!! y de disminucion de la cobertura
que el Estado de Bienestar habia dado al desempleo durante la aplicacion de las
politicas de pleno empleo del keynesianismo a partir de la crisis economica de 1929.

3. La flexibilidad laboral en el contexto de la era global en América Latina

El surgimiento de politicas de ajuste de corte neoliberal luego de la crisis presen-
tada en el modelo fordista estado del bienestar iniciaron la transformacion del mun-
do del trabajo por varios contextos: En lo laboral, Propiciaron reformas en las con-
diciones de contratacion, uso y despido de la fuerza de trabajo, desmontaron ga-
rantias y prestaciones econdmico-sociales para los trabajadores e introdujeron re-
formas para regular los salarios de acuerdo con las tasas de productividad y en lo
social y sindical: Redujeron el marco de accion legal y politico de los sindi-
catos, disminuyeron su peso en las relaciones obrero-patronales, liquidaron
el derecho de huelga y fortalecieron el poder de las gerencias sobre el mun-
do del trabajo.

Ambos contextos en América Latina, fueron promovidos por los gobiernos bajo
la influencia de las politicas acometidas por el Fondo Monetario Internacional
(FMI) y el Banco Mundial (BM) para reestructurar las relaciones laborales a fin
de adaptarlas a las nuevas condiciones de acumulacion. Esta circunstancia tuvo
su punto de origen en la region por los parlamentos latinoamericanos que dieron
inicio a los procesos de contrarreformas institucionales encaminadas a desmontar
los derechos de los trabajadores e instituir legalmente la flexibilidad del trabajo
en sentido regresivo. Asi la accién combinada Estado-Capital a finales del siglo
XX modificé el mundo del trabajo mediante reformas institucionales que lo vol-
vieron flexible, polivalente y precario, absolutamente moldeable y funcional a las
necesidades de compra y venta de fuerza de trabajo, y a la logica del nuevo mo-
delo de produccion del capital.

"' Amy DEAN (2000, Sindicalista Sillicon Valley) “Venimos de una tradicion industrial donde las
empresas tendian a llenar los vacios no cubiertos de la demanda social....Ahora se ha producido un
divorcio total, las empresas actilan al margen de todo interés social o colectivo”.
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Tal como expresamos la flexibilidad laboral'? fue desarrollada por los neoliberales
bajo el discurso de varios contextos que se traducen:

1. En lo economico: Destaca un discurso de la flexibilidad en el trabajo, tanto en
las formas de contratacion como en el uso de la fuerza de trabajo. Este discur-
so mas que una necesidad real de flexibilizar, parece una propaganda para atraer
inversion extranjera, diciéndoles que se han saneado las economias de los
“monstruosos” contratos colectivos heredados del populismo. Finalmente, el
contexto economico en el cual aparece la flexibilidad esta signado por el de-
rrumbe del Estado de Bienestar, que fungié como modo de regulacion en los
“gloriosos treinta afios” inmediatos al final de la segunda guerra.

2. En lo tecnologico: El discurso neoliberal, aborda el tema de la flexibilidad del
trabajo a la luz de las grandes innovaciones tecnologicas que se han vivido en
las tres ultimas décadas. Efectivamente, ha habido un profundo proceso de
transformaciones en ese sentido que inciden directamente en la organizacion
del trabajo. Esto se evidencia en la concrecion de redes de informacion a par-
tir de los correos electronicos y el teletrabajo; a través de los cuales se puede
dirigir la produccion a distancia.

3. En lo politico-ideologico y cultural: En el plano laboral el discurso neoliberal
expresa la necesidad de arremeter contra las cargas sociales del Estado de Bien-
estar y contra la intervencion del Estado en las relaciones laborales, a través
de las “asfixiantes” legislaciones laborales. Segiin'® Esta institucionalidad se
ha expresado en cambios en el ordenamiento juridico-politico, que en el mun-
do del trabajo han significado la desreglamentacion de la legislacion laboral,
consagrada por el Derecho del Trabajo, a la vez que se promueve el regreso a
la legislacion civil como férmula de regular la contratacion, bajo el supuesto
neoliberal de que la autotutela es la mejor proteccion para el trabajador.

Finalmente, es necesario sefialar que las dos ultimas décadas de este violento
reacomodo capitalista, han tenido como norte generar un proceso cultural de in-
dividualizacién; un desmembramiento en las organizaciones colectivas y un de-
rrumbe de los referentes tedrico-politicos que habian nutrido de fuerza al movi-
miento de los trabajadores a nivel mundial. Hoy por hoy, la debilidad politica de

12 La flexibilidad laboral es aquel proceso en virtud del cual se manifesto la introduccién de nuevas
técnicas tendientes a incrementar la competitividad en el mercado y la disminucion del poder sindi-
cal los cuales influyeron en el debilitamiento de los principios protectorios y por ende al proceso de
cambio provocando asi mismo modificaciones en la conducta de los individuos.

13 HerNANDEZ, O.: La Flexibilidad del Derecho del Trabajo, en Hernandez , A. Oscar (coord.): La
Flexibilizacion del Trabajo, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, UCLA, (1990).Venezuela.
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los trabajadores es el mejor contexto para que la ofensiva del capital pueda imponer
sus politicas flexibilizadoras sin mayor oposicion.'*

Esta desintegracion del mundo del trabajo'® amenaza a la organizacion sindical
e impide su reorganizacion como ente de lucha para enfrentar y contrarrestar la
prolongada fase recesiva de la economia mundial y las ofensivas estratégicas
del capital.

3.1 Pertinencia del debate sobre la flexibilidad laboral en Venezuela

Son muy pocos los paises de América Latina, que se han resistido a la tentacion
de revisar su legislacion laboral o de anunciar que lo haran. El argumento de fon-
do de este proceso es, por supuesto, la llamada, mundializacion, como la ha de-
nominado la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) en su 85° reunion de
la Conferencia Internacional del Trabajo, en 1997.

El debate, entre los precursores de la flexibilidad, y los abogados del garantismo,
no terminan de articular esfuerzos para configurar una propuesta en torno a las
interrogantes que plantea el liberalismo en las relaciones laborales actuales y que
se traducen en lo siguiente: ;frente al reto de la mundializacioén de la economia y
de la liberalizacion de los mercados internos, es posible continuar ofreciendo a la
mano de obra las mismas garantias sociales que en las épocas del fordismo protec-
cionista?; ;es necesario modificar la reglamentacion del trabajo con objeto de estimular
la competitividad, o con el objeto de crear empleos y no de desalentar su creacion?.

Cuando situamos este debate en el contexto venezolano denotamos que los argu-
mentos y las demostraciones de la flexibilidad laboral mundial en la legislacion
laboral venezolana retoman la influencia de ideas externas.

Esta argumentacion discusional coincide con la referencia expresada' en su dis-
curso ante la 817 reunion de la Conferencia, OIT quien afirma que las discusiones
en América Latina sobre flexibilidad laboral han tenido mucho de importado y

!4 HernANDEzZ, O. La Evolucion del Derecho del Trabajo en Venezuela, en Jornadas Juridicas
venezolanas en el umbral del siglo XXI, (1993) Barquisimeto, Lara-Venezuela.

15 La desaparicion del valor central que durante siglos ha tenido el trabajo es el debate en autores
como FORRESTER (1996) que en su libro El horror econémico destaca el “fin de la sociedad de
trabajo”, BAuMaN (1999) que se refiere al paso de “la ética del trabajo a la estética del consumo” o
LABARDE y Maris (1999) “la sociedad del trabajo ya no existe. El valor trabajo...se desvanece ahora
como una pesadilla”.

16 Rafael ALBURQUERQUE, en su discurso ante la 81* reunién de la Conferencia, 1994,
www.ilo.org/public/spanish/regién/ampro/mdtsanjose/papers/pasado.htm-138k o
http://www.ilo.org/public/spanish/region/ampro/mdtsanjose/papers/pasado.htm
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poco de autoctono; a lo que agregd que “se puede flexibilizar lo que es rigido”,
pero es absolutamente inadecuado que por la mera imitaciéon de lo que acontece
en las naciones industrializadas, los paises en desarrollo con costos laborales mu-
cho mas bajos, transiten por el camino de una desregularizacién que Unicamente
los conduciria al viejo arrendamiento de servicios, dominado por el principio de
la autonomia de la voluntad, que en los hechos se convierte en una imposicion
del mas fuerte en la relacion de trabajo.

Esto induce a concluir que el debate sobre la flexibilizacion laboral en la Vene-
zuela actual se disputa entre la esencia de un garantismo irreductible gubernamental,
argumentado en la nueva Constitucion Bolivariana que va contra los esfuerzos de
un capitalismo salvaje; sin embargo, debemos reconocer que también existen nu-
merosos actores empresariales quienes piensan que el mundo cambiante en que
vivimos requiere cierta dosis de flexibilidad laboral Por ello, el punto del debate
no soélo debe consistir en rechazar o aceptar la flexibilidad laboral sino en saber
distinguir, en primer lugar, entre las flexibilidades verdaderamente utiles a la vida
de las empresas y aquellas que so6lo responden a las preocupaciones de los
idedlogos del mercado.

4. La reforma laboral y flexibilidad en las relaciones de trabajo en
Venezuela

El Derecho del Trabajo esta referido a todas las normas generales y leyes. Se tra-
ta de un conjunto normativo cuyo objetivo es regular las relaciones de trabajo que
tanto en el plano individual como en el colectivo, se tejen entre empleados-
empleador en funcién de una vinculacion juridica que es el centro: El contrato
del trabajo.

En este sentido cabe destacar'”: El sistema de relaciones laborales tradicionales
encierra un derecho de trabajo clésico, tradicional protector unilateralmente del
trabajador y no del empresario o empleador.

Esta afirmacion interna y la existencia de otros fendmenos juridico-legales que es
necesario destacarlos en este apartado, como lo es la aparicion de un nuevo poder
creador de normas juridico-laborales; se trata de los convenios colectivos que son
expresion de autonomia colectiva. De la relacion empleado-empleador. Cabe des-
tacar aqui que el trabajo como actividad humana es tan antiguo como el hombre
mismo. Pero esta actividad propia de la necesidad de relaciones sociales dio ori-

17 ErmiDA, O. El Futuro del Derecho del Trabajo y Las Relaciones Laborales. Editorial Nueva
Sociedad, (1999) Caracas-Venezuela.
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gen a regulaciones juridicas. La cual tuvo sus inicios a finales del siglo XVIII pro-
ducto de una repercusion economica mundial denominada revolucion industrial.

Es a partir de alli que el sistema laboral sufre transformaciones que generan todo
un proceso de requerimientos, de luchas y concesiones que prosiguen reconocer
la propia dignidad del hombre en sus actividades laborales.

Sobre este aspecto conviene iniciar el apartado de la reforma laboral venezolana
en relacion con la flexibilizacion laboral destacandose que la flexibilidad venezo-
lana'® no se inscribe en la tendencia flexibilizadora que ha inspirado otras refor-
mas legislativas en la region, ya que en la fecha de su aprobacion (1990), el tema
no tenia aun eco importante en el sector empleador.

Esta afirmacion coincide con la siguiente tesis la cual destaca'®: En Venezuela la
reforma de la LOT no se aline6 abiertamente en la misma corriente reformista
desreguladora al contrario, la misma mantuvo un espiritu de reafirmacion de la
proteccion unilateral en el nivel de las propias leyes del trabajo.

Los anteriores sefialamientos, ubican los intereses que pugnan por la transforma-
cion del sistema laboral venezolano entre neoliberales y fuerzas que se oponen
como insatisfactorios para ambos. Sin embargo, se puede destacar que la opcion
flexibilizadora sin lograr modificaciones normativas, introdujo por la via de he-
cho cambios que alteran los convenios colectivos y las condiciones de trabajo en
general, tanto en empresas pequefias como en las trasnacionales, debido a la de-
bilidad del movimiento sindical asi como de la administracién del trabajo y la
justicia laboral.?

El proceso de reforma laboral venezolano tuvo sus inicios con la promulgacion
de la Ley Orgéanica del Trabajo a finales de 1990 luego de un tramite que se ha-
bia iniciado cinco afios antes, con un Anteproyecto que el entonces Senador vita-
licio Rafael Caldera sometié al Parlamento Venezolano. Al respecto se destaca
que la legislacion laboral venezolana promulgada sistematizé y dio tratamiento
coherente a la reglamentacion hasta entonces vigente, 1936 y reglamento la de 1973
con dispersion en numerosas leyes especiales.

'8 Ermipa, O. Ob. cit.

19 Lucena, H. Relaciones de Trabajo en el Nuevo Siglo. Fondo Editorial Tropykos. (2003). Cara-
cas-Venezuela.

20 Tucena, H. Ob. cit.
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Asi mismo, se deja ver por algunos autores entre ellos, Caldera, los cuales clasifi-
caron las disposiciones sustantivas de la LOT en cuatro grupos, a saber el de las
disposiciones rigidas de la legislacion anterior que se mantenian en la nueva, en
numero de dieciocho; el de las nuevas manifestaciones de rigidez, en numero de
diecinueve, el de las manifestaciones tradicionales de flexibilidad, que se mantie-
nen en la LOT, dentro de las que se distinguieron cinco, y el de las nuevas mani-
festaciones de flexibilidad, en nimero de diecisiete. Dentro de estas ultimas des-
tacaron la eliminacion de la llamada estabilidad numérica de la legislacion ante-
rior, en virtud de la cual todo empleador que procedia a un despido injustificado
estaba obligado a contratar a un nuevo trabajador en el puesto de aquél que habia
sido despedido, y a pagarle el mismo salario; pero quizas la flexibilizacién mas
importante es la que permite que por acuerdo entre el empleador y los trabajado-
res se modifique la jornada de trabajo, siempre que el total de horas trabajadas no
exceda en promedio de cuarenta y cuatro por semana dentro de un periodo de ocho
semanas. Aparte de estas flexibilizaciones, como ya se dijo la LOT mantuvo y
profundizé el sesgo protector de la legislacion hasta entonces vigente.

En 1997 la LOT fue revisada, tras una ardua negociacion tripartita, que culminé
en el llamado Acuerdo Tripartito sobre seguridad social integral y politica sala-
rial. Esta reforma estuvo centrada en cuestiones salariales y en el régimen de pres-
taciones e indemnizaciones con motivo de terminacion del contrato de trabajo por
despidos injustificados, las que se abarataron mediante la introduccion de un tope.
Conviene recordar que en Venezuela el trabajador tiene derecho, con motivo de
la terminacion de su contrato, a una prestacion por antigiiedad como derecho ad-
quirido, y a una indemnizacion por despido si el contrato termina por su despido
injustificado o por despido indirecto. Hasta la reforma, la prestacion por antigiie-
dad consistia en un crédito que permanecia en la empresa y solo se podia recla-
mar al término del contrato de trabajo, con el inconveniente de que aumentaba
automaticamente cada vez que los salarios eran aumentados, pues se calculaba so-
bre la base del ultimo salario. Esto acrecentaba los pasivos de las empresas cuan-
to mayor era la antigliedad del trabajador. Ademas, la prestacion corria el riesgo
de perderse en caso de quiebra de la empresa, si sus activos no alcanzaban para
pagarla, lo que es muy frecuente. Con la nueva Ley la prestacion por antigiiedad
se modificd, pasando a ser de 45 dias de salarios por el primer afio trabajado y de
60 por los posteriores; ademas se introdujo una prestacion adicional, de 2 dias de
salario por cada afio de servicios a partir de la entrada en vigor de la Ley, hasta
un tope de 30 dias. En contrapartida ya no se toma como base el tltimo salario,
sino el que se ha devengado en el mes respectivo. Por otra parte, la prestacion ya
no se acredita necesariamente en la contabilidad de la empresa, sino en un fidei-
comiso individual, a nombre del trabajador, o en un fondo de prestaciones por
antigiiedad, devengando intereses que son capitalizados mensualmente. Si bien,
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en principio, el trabajador solo dispone de su prestacion al término de su relacion
de trabajo, puede recibir anticipos a cuenta de la misma (hasta un 75 por ciento)
para atender obligaciones en materia de vivienda, salud o educacion. Con respec-
to a la indemnizacion por despido injustificado, se establece un tope de 150 dias
de salarios, mas los salarios caidos hasta el momento del pago efectivo de la in-
demnizacion. Esta indemnizacion no se paga (pero si los salarios caidos) cuando
el empleador aceptase reenganchar al trabajador que ha despedido injustifica-
damente. Por ultimo, la Ley establecié un régimen transitorio para los trabajado-
res en servicio en el momento de su entrada en vigencia y fijé6 un nuevo salario
minimo (equivalente a 140 dolares en el momento de su promulgacion), el que
debe ser reajustado anualmente a propuesta de una comision tripartita.

El aspecto fundamental de esta reforma de 1997 lo refleja la modificacion del ré-
gimen de prestaciones sociales, al pasar de la condicion de indemnizacion a la de
prestaciones de antigiiedad aunado a la aprobacion de un sistema de seguridad social
que incluye la introduccion de los valores del mercado neoliberal, este paso dio
mayor espacio a la condicion de flexibilizacion en la normativa laboral venezolana.

4.1 Consideraciones del proyecto de reforma de la Ley Orgadnica del Trabajo

Un aspecto importante a destacar aqui, es que la firma de la carta de intencion del
gobierno de Pérez con el FMI en 1989, como mecanismo de transformacion ha-
cia una economia de mercado en Venezuela. Se vio signado por un alto volumen
de conflictividad social durante los ultimos afios de la década del noventa y que
concluy6 en una nueva reorientacion de la tendencia flexibilizadora de las rela-
ciones de trabajo. El desarrollo del referéndum en 1999 para aprobar el nuevo
texto constitucional donde la materia laboral prevé el retorno de la legislacion tra-
dicional clasica donde el poder del Estado actua como eje tutelar de las relacio-
nes laborales en aspectos de seguridad social y prestaciones sociales.

En este sentido, la disposicion transitoria cuarta de la referida Constitucion esta-
blece textualmente que dentro del primer afio, contado a partir de su instalacion,
la Asamblea Nacional aprobara una serie de actos legislativos entre los que se en-
cuentra en el numeral 3, lo relativo a la reforma de la Ley Orgéanica del Trabajo,
a los fines de establecer un nuevo régim