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RESUMEN

El presente trabajo de investigacién, tiene como propésito analizar la
Subordinacion y Ajenidad como Elementos que Demarcan el Teletrabajo
dentro del Ambito del Derecho Laboral en Venezuela. Para alcanzar dicho
objetivo se realizara un estudio monografico a un nivel descriptivo, reforzado
con el uso de la técnica de andlisis de contenido, andlisis comparativo y
construccion de sistemas de categorias, clasificacion de casos, induccion y
sintesis, asi como el andlisis juridico de la informacién sera de acuerdo al
argumento de la analogia juridica. La figura del teletrabajo surgié con ocasiéon
de la Globalizacién y el uso de las tecnologias de la Informacién y
comunicacion; en Venezuela, es relativamente nueva esta forma de prestar
el servicio, y por esta razén, no se encuentra regulado como tal en nuestro
ordenamiento juridico. En tal sentido, se considera que la subordinacion y la
ajenidad son los elementos de la relacion de trabajo determinantes para
encuadrar el teletrabajo, dentro del &mbito de validez del Derecho Laboral, se
le aplican los principios que regulan esta disciplina en Venezuela debido a
que estan previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, asi como, se observa del andlisis de las sentencias de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia que son cuatro los
elementos de la relacion de trabajo. Se concluye que no deben flexibilizarse
los principios y normas que regulan el trabajo como hecho social.

Descriptores: Globalizacién, Tecnologias de la informacion y comunicacion,
teletrabajo, flexibilizacion, empresa, subordinacioén, ajenidad.
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INTRODUCCION

La presente investigacién plantea que en la actualidad, es una realidad el
desarrollo vertiginoso y acelerado del ambito tecnolégico, en especial, de las
nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion, produciendo un
impacto social importante, debido a que la interaccién informatica cada dia es
mas frecuente, mediante el uso de un ordenador conectado en redes
informaticas —Internet- que permite la comunicacion directa y el intercambio

de informacion.

Con relacion a lo anterior, es importante destacar que la utilizacion de las
tecnologias de la informacién y comunicacién, se ha extendido a nivel
mundial, por lo cual, se superan las barreras geogréficas y, personas
domiciliadas en diversos paises, pueden simultdneamente comunicarse de
manera efectiva sin la presencia fisica, tal como sucede con las
transacciones financieras que de forma segura el capital es transferido de

manera rapida.

Como puede observarse, la interrelacion entre las tecnologias
informaticas y telematicas con la economia es evidente, y ello directamente
ha influido en la dinamica del acontecer diario del hombre en sociedad,
donde los distintos factores que lo rodean confluyen para adaptarse a las

nuevas realidades.
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En este sentido es necesario indicar que la globalizaciéon se inicia en el
ambito econdmico de libre mercado, debido a la internacionalizacién de los
procesos econdmicos, no obstante, hoy dia debido a la interaccidon
informatica, el intercambio cultural, los fendmenos politicos, entre otros, esta

tendencia se ha expandido hacia distintas areas que va mas alla de las

fronteras.

Es menester senalar que la utilizacion de la tecnologia del Internet,
proporciona distintos servicios, entre los que se pueden mencionar:
educativos, informativos, comerciales, financieros, recreativos, laborales,
entre otros. Son multiples los servicios que en la actualidad se prestan en la
red y estan dirigidos a diferentes edades, y uno de estos servicios, esta

inmerso en el area laboral.

Con relacién a lo anterior, y con ocasion de la globalizacion y el uso de las
tecnologias de la informacién y comunicacién, ha surgido una modalidad
nueva de prestacion de servicio denominado teletrabajo, donde el trabajador
labora a distancia mediante la utilizacibn de equipos tecnoldgicos
informaticos modernos que le permitan enviar y recibir informacién sin su

presencia fisica y la inexistencia de un centro de trabajo.

De acuerdo a lo antes planteado, el teletrabajo puede ser auténomo

cuando se labora por cuenta propia del trabajador, y dependiente cuando se
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labora por cuenta ajena y bajo la dependencia del teleempleador, caso en el

cual, estaria el teletrabajador amparado por la legislacién laboral.

Al analizar la figura del teletrabajo, se observa que no existen los rasgos
que comunmente se observan en el trabajo subordinado, debido a que el
teletrabajador no requiere cumplir un horario de trabajo porque en muchos
casos no hay un centro de trabajo al cual asistir, asi como las érdenes o

directrices emanadas del empleador parecen desaparecer.

En efecto, son sutiles las lineas que redefinen el teletrabajo dentro del
ambito de validez del Derecho del Trabajo, para lo cual se requiere el analisis
de los elementos que configuran una relacién como laboral. En ese sentido,
se mencionan como elementos clasicos la prestacién personal del servicio, el

salario y la subordinacion.

A partir del texto constitucional se prevé una proteccion o tutela por parte
del Estado con respecto a las relaciones de trabajo, al sefialar el trabajo
como hecho social, y ello, se extiende al teletrabajo cuando se encuentre en

la esfera del Derecho del Trabajo.

En Venezuela no existe una regulacién legal especifica para esta forma
atipica de desempeniar el trabajo, por lo cual, es importante analizar cuando
esta se encuentra subsumida dentro del ambito del Derecho del Trabajo, si la

legislacion laboral venezolana es consona con la realidad que plantea el
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teletrabajo y si esta, satisface la resolucién de los posibles problemas o

conflictos laborales que se puedan presentar.

La presente investigacion, aporta beneficios a la sociedad, debido a que el
trabajo, es considerado como un hecho social de conformidad con el articulo
89 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y por ende
de interés general. A los trabajadores que laboran bajo esta modalidad, asi
como a los empleadores, estudiantes y profesionales en general que
resuelven los asuntos que involucran al ser humano inserto en una
colectividad que procura el desarrollo social; pues se manifiestan que
caracteres deben estar presentes en el teletrabajo para determinar si hay
relacion de trabajo, y que normativa legal debe ser aplicada en caso de

conflictos laborales.

Debido a que en Venezuela no se ha profundizado el tema del teletrabajo
desde el punto de vista juridico, la informacién obtenida es tomada
principalmente de bibliografia espariola y argentina, pues desde hace algun
tiempo estan involucrados en el tema la sociedad en general y los juristas.
Por ofra parte, se presentaron dificultades en adquirir datos estadisticos
sobre el teletrabajo en Venezuela, circunstancia que limité la presente

investigacion.
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En cuanto a la metodologia utilizada, el presente trabajo se ubica en una
investigacion tedrica que ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos
del tema, a través de una investigacion en los textos legales,
jurisprudenciales y doctrinales, analizados con sentido critico y tematico, esto
es, a través de los variados aspectos que las decisiones de los Tribunales
venezolanos puedan tratar y a las consideraciones que haga la doctrina y las
diferentes leyes involucradas. Lo anterior configura una investigacion
analitica y de desarrollo conceptual, con apoyo de una amplia revision

bibliografica.

En tal sentido y de acuerdo a los objetivos establecidos, se realizé en el
presente trabajo un estudio monogréafico a un nivel descriptivo, utilizando
para ello, como técnica para la sistematizacién de la informacién el Analisis

de Contenido.

La técnica de recoleccion de la informacion, se realizé tomando en cuenta
las preguntas de la investigacion, los aspectos centrales de la demostracion
para el logro de los objetivos. Esto se efectué a través de la lectura
evaluativa, del resumen légico y fichas de trabajo. Los datos fueron

clasificados en
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de Contenido.
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las preguntas de la investigacion, los aspectos centrales de la demostracion
para el logro de los objetivos. Esto se efectué a través de la lectura
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relacién légica que existe entre ellos.
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Por otro lado, el andlisis juridico de la informacién fue de acuerdo al
argumento a pari: a simili ratione (razonamiento analdgico), este argumento
tiene por base el adagio latino “Ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis
dispositio” (Alli donde existia la misma razén legal, debia existir una misma
disposicion juridica). Debido a que la figura del teletrabajo no se encuentra
regulada como tal en la legislacién venezolana, sin embargo, las
disposiciones que existen sobre el trabajo a domicilio, pueden ser aplicadas a

la categoria del teletrabajo a domicilio.

Cabe destacar, que el informe de investigacion fue estructurado de la
siguiente manera: a) Preliminares, b) el Cuerpo del trabajo y, c) las
referencias. El cuerpo del trabajo se encuentra subdividido en la introduccion,

el desarrollo de los capitulos y las conclusiones.

En el Capitulo I, se analiza la Influencia de las tecnologias de la
informacidn y comunicacion en las relaciones laborales, y su relacién con la
economia, en especial la tendencia de la globalizacion vy la flexibilizacién del
Derecho del Trabajo. En el Capitulo Il se investigan las modalidades de
teletrabajo en Venezuela, para lo cual, se define el teletrabajo, su

clasificacién, ventajas y desventajas de su utilizacion.

En el Capitulo lll, se analizan los elementos que definen la existencia de la

relacion de trabajo entre la empresa virtual y el teletrabajador, se desarrollan
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como elementos la prestacion personal del servicio, la subordinacién, el
salario y la ajenidad. Para concluir que no puede excluirse la subordinacion
como un elemento importante para la configuracion de la relacion de trabajo,
y que bien puede examinarse la ajenidad, asi como los indicios que se

observen de cada caso en particular.

Con relacién al Capitulo IV, se desarrollaron los principios que rigen el
Derecho del Trabajo previstos en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela y en la legislacion laboral venezolana respecto al teletrabajo,
tomando en consideracion lo que establecen las normas nacionales e
internacionales. Y en el Capitulo V, se realizé un andlisis de los criterios
jurisprudenciales en Venezuela sobre la subordinacion vy ajenidad como
elementos determinantes de la relacién de trabajo y su incidencia respecto al

teletrabajo.

Precisando de una vez, las tecnologias de la informacion y comunicacion
se encuentran relacionadas con la economia y que esto a su vez influye en
las relaciones de trabajo. En virtud de ello, algunas empresas han
implementado nuevas modalidades atipicas de trabajo para competir en el
mercado, buscando minimizar los costos de produccién y los costos laborales
en detrimento de los trabajadores, como en el caso del outsourcing

informatico.
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Una de las modalidades mencionadas es el teletrabajo, que hoy dia se
esta utilizando cada vez con mayor frecuencia, razén por la cual, hay que dar
respuestas juridicas y proteccién a quienes desempefian esta labor, cundo
esté enmarcada dentro del Derecho del Trabajo. Asi como, deben ser
aplicados los principios que la regulan el derecho laboral en Venezuela
establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
Ley Orgénica del Trabajo, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo y

demas leyes especiales.

Aun y cuando el teletrabajo no esté regulado en Venezuela, es oportuno
mencionar que entre sus modalidades se encuentra el teletrabajo a domicilio,
y a falta de regulacion legal expresa que establezca normas precisas para
esta modalidad flexible, pueden ser aplicadas las disposiciones de la Ley

Orgénica del Trabajo sobre el trabajo a domicilio.

Para determinar si es de naturaleza laboral o extra laboral la relacién
juridica surgida con ocasion del teletrabajo, es preciso analizar en cada caso
los elementos denotativos de la relacion de trabajo, y observar cual es el
elemento determinante para calificar dicha relacién juridica. En este sentido,
la doctrina y la jurisprudencia estimaron que la subordinacién era el elemento
caracteristico de la relacién de trabajo, pero debido al surgimiento de
modalidades nuevas donde se desdibujan las notas de laboralidad o las

ordenes o directrices, se ha desarrollado la tesis de |a ajenidad.
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Algunos autores plantearon la crisis de la subordinacion y la existencia
de la ajenidad, y la necesidad de redefinir el concepto de subordinacién. Ante
la situacion esbozada, si se requiere la necesidad de analizar tanto la
subordinacion juridica como la subordinacion econdémica y técnica, asi como
la ajenidad. No se pretende sustituir en elemento por otro, puesto que ambos
pueden ser examinados en cada caso, y asi advertir la verdadera naturaleza

de la relacion juridica.

En este mismo orden de ideas, a partir del afio 2000 la Sala de Casacién
del Tribunal Supremo de Justicia, dicté varios fallos interesantes que fueron
modificando la concepcién de la subordinacién, sefialando gue las ordenes
emanadas del empleador no eran tipicamente de caracter laboral, porque en
los contratos civiles también emanaban 6rdenes o directrices. Se incorpora
de manera certera el test de dependencia, como aquellos indicios que

pueden determinar si una situacion juridica es de caracter laboral.




CAPITULO|

La Influencia de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién en

las Relaciones Laborales

Las tecnologias de la informacién y comunicacién.

Durante el transcurso de la historia, el desarrollo e implementacién de las
tecnologias ha intervenido directamente en la vida del hombre, en todos los
ambitos de la vida, como en la comunicacion, en el trabajo, en el bienestar,
educacion, etc. El uso del teléfono, telégrafo, fax, y especialmente las
computadoras entre otros, han influido en las relaciones humanas

estableciendo rapidez en el envio de informacion y comunicacion.

Por otro lado, a partir de la revolucién industrial, fue evidente el cambio
que se produjo en la forma de ejecutar el trabajo, pues la introduccion de las
maquinas —maquinismo- sustituyd la fuerza del hombre, y logré mejores
resultados en menor tiempo. No obstante, el hombre se ha adaptado a estas
transformaciones, y en la actualidad, los avances tecnolégicos son
acelerados y su implementacion en la empresa ha modificado la forma de

ejercer el trabajo.
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Ante las consideraciones que anteceden, es preciso investigar la relacion
que existe entre los sistemas econémicos y las tecnologias de la informacion
y comunicacion en la actualidad, su influencia en el Derecho del Trabajo y las

tendencias que han surgido para dar respuesta a estas nuevas realidades.

Definicién de Tecnologias.

Etimolégicamente, el término tecnologia proviene de Ia palabra griega
tecné que significa arte u oficio y de logos que se traduce en conocimiento o
ciencia, por lo cual, se entendera que la tecnologia significa el estudio o

ciencia de los oficios.

Con respecto a la definicion de tecnologia, Padilla (1999, 91) asienta:
‘...se trata de un conjunto de técnicas y conocimientos que permite la
realizacion de determinadas actividades”. Como puede observarse, las
tecnologias son todas aquellas herramientas y técnicas que el hombre ha
creado o disefiado en su provecho para ejecutar con mayor efectividad sus

tareas o actividades.

Clasificacion de las Tecnologias

Afirma Padilla (1999), que hay que distinguir entre las tecnologias
tradicionales y las nuevas tecnologias de la informacién y comunicacion. En

este sentido sefiala que las tecnologias tradicionales son aquellas no
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basadas en la informatica, y que las nuevas tecnologias de la informacién y
comunicacion se dividen en: a) Tecnologias informaticas, b) Tecnologias de

comunicaciones y, ¢) Tecnologias telematicas.

Tecnologias informéticas

En cuanto a las tecnologias informaticas son aquellas que tratan de forma
automatica la informacién y sus elementos son el hardware y el software. El
hardware son los componentes materiales del sistema informatico y se
utilizan para el funcionamiento del ordenador, este se encuentra constituido
por la unidad central de proceso (CPU), el teclado, ratén, pantalla o monitor,

unidades de almacenamiento y la impresora.

Asi también, existen hardware mas avanzados como el microfono, camara
de video, altavoz, lector de cd-rom, tarjeta de sonido y video, lapiz 6ptico,
lectores de cddigos de barra, scanner, plotter y otros. Al respecto, es
importante destacar que los componentes mencionados, se conectan
mediante cables a la unidad central de proceso (CPU) para el funcionamiento

del computador.

Con relacion al software es un conjunto de instrucciones que el ordenador
utiliza para operar los datos, son sistemas operativos tales como: la hoja
electrénica de calculo, el procesador de textos, programas de

comunicaciones, videojuegos, entre otros.
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Tecnologias de comunicacion

Son aquellas técnicas o herramientas para procesar informacion y recibir
ideas o mensajes. Estas tecnologias han evolucionado y su desarrollo tiende
a reducir el tiempo de transmision de la informacion para que sea rapida y

efectiva a larga distancia.

Entre estas tecnologias tenemos: sistemas postales, transporte, el
telegrafo, teléfono, teletipo, telex, fax, radio, la transmision de iméagenes a
través de la litografia y fotografia, television, grabacion de videos, y otros.
Considera Padilla (1999, 92) que las tecnologias de la comunicacidon son
‘todas las relacionadas con las comunicaciones en la empresa, ya sea dentro

de sus limites organizativos o fuera, pero sin basarse en la informatica’.

De lo antes sefalado, se observa claramente que para el mencionado
autor, en esta clase de tecnologias, excluye aquellas herramientas basadas

en la informatica.

Tecnologias telematicas

Son aquellas que se fundamentan en la unién de la informatica y de las
comunicaciones, y esa asociacion ofrece servicios de distinta indole, debido

a la rapidez para el envio en la transmision de la informacién, mediante la
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instalacion de programas informaticos avanzados accesibles para todos

como sucede con Internet.

Refiere el mencionado autor, que en la telematica intervienen dos grupos
de elementos, por una parte la informética y por otra parte las redes
telematicas. Expresa que para llevar a cabo la telematica, se requiere la
union del hardware informatico y de telecomunicaciones, software de

comunicaciones y red de telecomunicaciones.

Con referencia a lo anterior, cabe sefialar que existen las redes de
telecomunicaciéon como las redes telefonicas, redes de transmisién de datos,
redes de servicios, el correo electrénico, el comercio electronico, redes de

transmision de fondos, entre otros.

De igual manera en la red Internet, existe una conexién de diferentes
redes que conforman un conjunto de redes de computadores que se
comunican directamente. Existe una interconexion de redes informaticas de

organismos oficiales, educativos, bibliotecas, comerciales, culturales, etc.

Es importante destacar que los sistemas de redes como internet
intercambian informacién y cada vez se tiende a que exista mayor velocidad
en la comunicacién, y se cuenta con diversas herramientas para buscar
informacion en Internet. Sostiene Padilla (1999) que desde el punto de vista

del usuario las herramientas utilizadas son las siguientes: el comercio
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electronico, conexién remota, transferencia de archivos, gopher, archie, wais,
listas de distribucion, news, voz por internet, videoconferencia por Internet,

World Wide web.

La utilizacion de estas y otras herramientas permite el acceso a la
informacién y comunicarse no solo de manera rapida, sino que cada dia
avanzan estas técnicas para que la comunicacion sea mas directa y
personalizada, como sucede con las camaras o videoconferencia, donde se

puede observar la imagen de quien esta conectado a distancia.

Por otra parte, existe la red de intranet, hoy dia utilizada en muchas
empresas, debido a que procesa informacion de manera rapida y destinada
para el uso interno de la empresa, y como herramientas para su utilizacion,
esta la publicacion de documentos en la empresa, como por ejemplo
informacion para todo el personal, noticias; el acceso a directorios, el correo

interno en el cual se puede acceder con una clave personal.

En los marcos de las observaciones anteriores, se destaca que las redes
de Internet, se utilizan en los distintos ambitos de la vida en sociedad, y
desde edades muy tempranas los nifios ingresan facilmente a la red, para
conectarse y obtener informacién ya sea de indole educativa, cultural,

recreativa, etc. Tal como se ha visto, la informacion a través de Internet es
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accesible a todos y por tal razdén su impacto social ha sido relevante en la

forma de vida del hombre en sociedad.

En efecto, el uso de las redes de Internet, ha tenido consecuencias
favorables como sucede con la teleinformacion, teleeducacion y el
telemarketing, el acceso al pago de servicios a distancia, el acceso a la
educacion y a la informacion de los distintos servicios que presta una
empresa y que se encuentran reflejadas en la pagina web. Sin embargo,
también tiene sus desventajas, porque la informacion es tergiversada y

puede causar efectos negativos.

Aunado a ello, representa un riesgo las redes que no tienen sistemas
seguros de encriptacion, y asi proteger la informaciéon que solo puede
obtenerse mediante el conocimiento de la clave personal. En este sentido,
las distintas naciones, han legislado para tipificar los delitos cometidos con

ocasion de la informética, y para regular el uso de las telecomunicaciones.

De acuerdo a los razonamientos que se han venido realizando una de las
areas que ha abarcado el uso de las tecnologias de la informacién y
comunicacion ha sido el comercio electrénico y el trabajo, pues existen
agencia de empleo virtuales y posibilidades de laborar en la red, es decir, a

distancia y utilizando para ello, la informética y la telematica.
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Influencia de la globalizacion econémica y el desarrollo tecnolégico en la

empresa.

Como introduccién al estudio de la tendencia actual de la globalizacion, es
importante sefialar, que la economia y el desarrollo tecnolégico van a la par
con el desarrollo de la humanidad y esto a su vez influye de manera directa
en las relaciones de trabajo. Ahora bien, antes de confluir ambos factores, es

necesario realizar un breve recuento sobre la economia y el trabajo.

La economia y su incidencia en el Derecho del Trabajo

Histéricamente el sistema econémico que impero en la antigiiedad fue la
esclavitud, y se conoce con certeza hoy dia, que el auge de las grandes
edificaciones construidas en la edad antigua, y que hoy perduran, se debe al

sistema econdmico esclavista.

Cabe destacar que los griegos cuando estudiaron la naturaleza del
hombre, estimaron que se era esclavo cuando se nacia de otro esclavo, y
dicha situacion era justa por naturaleza. En tal sentido Aristételes (1969, 26),
sefala respecto a este tema lo siguiente:

...los elementos de la economia doméstica son precisamente los de la
familia misma, que para ser completa, debe comprender esclavos y
hombres libres...conforme al mismo principio puede decirse que la
propiedad no es mas que un instrumento de la existencia, la riqueza
una porcion de instrumentos y el esclavo una propiedad viva; sélo que
el operario, en tanto que instrumento, es el primero de todos.
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Como puede observarse, en la antigliedad, se distinguia respecto a la
propiedad, entre los instrumentos inanimados y los vivos, en este sentido, se
estimaba que el esclavo era un instrumento vivo y por lo tanto, dependia
absolutamente del sefor de la casa. Para justificar Aristoteles (1969, 28) la
esclavitud aduce: “...es evidente que los unos son naturalmente libres y los
otros naturalmente esclavos; y que para estos ultimos es la esclavitud tan

util como justa.”

De conformidad con lo antes expresado, se evidencia la utilidad del
sistema esclavista, no obstante, este fue sustituido por el sistema econémico
feudalista, que acontecié en la alta edad media, donde predominaron en
Europa las Monarquias absolutistas como forma de gobierno, y se traducia
en la concesion de feudos a cambio de una prestacién politica y militar, era
un sistema de intercambio, en el cual, tanto los sefiores feudales como los

vasallos eran hombres libres, lo que los diferenciaba del régimen esclavista.

En la edad media, los vasallos con respecto al sefior feudal, tenian
ademas de la asistencia politica y militar, el cumplimiento de otro tipo de
prestacion de servicios, que eran asumidas como obligacion. En virtud de
que la relacion existente entre el sefior y los vasallos era de tipo contractual,
si este ultimo no cumplia con las obligaciones derivadas del contrato, se

producia su ruptura y por lo tanto, el sefior feudal podia confiscar el feudo y
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administrarlo nuevamente. Este sistema fue sustituido aproximadamente en

el siglo Xlil en Europa, por un incipiente capitalismo.

Una vez expuesto lo anterior, cabe sefialar, que con el transcurso de la
historia y la evolucién del hombre, se origind en la edad moderna post
mercantilista, el sistema capitalista o economia de hercado, donde las
empresas privadas y los individuos, negociaban mediante la produccién y el

intercambio de bienes y servicios.

Es importante destacar, que en un primer momento, se consideraba que
el Estado no debia intervenir en el control del sector privado, debido a que Ia
competencia definiria su propio control, y que la intervenciéon del sector
publico, solo debia recaer en el cumplimiento del ordenamiento juridico, es
decir, que el papel del Estado estaba limitado hacia los aspectos de
seguridad y defensa de la nacion, asi como las obligaciones que se

originaban en el ambito del Derecho Civil mediante el contrato.

A partir de la revolucion industrial, se maximiza la importancia en la
produccion de bienes y servicios, y por lo tanto, se estructuran grandes
edificaciones donde predominaba el trabajo manual desempefiado por el
obrero, en ese sentido, la economia se encontraba privatizada y la
intervencion del Estado era minima. Al respecto, es conocido sobre las

deplorables condiciones de trabajo que indudablemente colocaban en riesgo




la salud y seguridad de los trabajadores (hombres, mujeres y nifos), ademas

de las extensas horas de trabajo exigidas.

Por todo lo expuesto, se cred un organismo de caracter internacional,
denominado Organizacién Internacional del Trabajo en el afio 1.919, con la
finalidad de dignificar y humanizar el trabajo y en pro de una justicia social,
debido a las deplorables condiciones bajo las cuales se trabajaba en la
industria, y, a partir de esa situacion se elabord el primer convenio

internacional que trata sobre la jornada de trabajo en 1919.

Ante la situacién planteada, comienza el Estado a considerar la condicion
de minusvalia en la que se encontraba el trabajador frente al empresario o
patrono, debido a la desigualdad econdmica existente, iniciandose un
proceso de intervencion del Estado mediante la regulacion a través de
normas juridicas de algunas situaciones injustas, como la jornada de trabajo

y el salario.

La tendencia de la globalizacién en la economia

Con relacion a este tema, es importante resaltar, que con el devenir de la
historia, los cambios econdmicos necesariamente han influido en los
aspectos que rodean al hombre en sociedad, y el ambito laboral no escapa

de esta situacion, debido a que el sistema econémico y las politicas de



Estado, son factores que van a confluir en la organizacion de la empresa y

del proceso productivo, del cual el trabajador forma parte.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, ha surgido en la
economia, bajo el sistema capitalista, la tendencia de la Globalizacién que

segun Useche y Queipo (2002, 67), consideran como:

Un proceso que se ha venido desarrollando en los Gltimos afios con
la evolucion del capitalismo, incrementando la capacidad de
expansion e interrelacién entre paises, reduciendo las barreras
comerciales que permiten ampliar el desarrollo tecnologico, de
informacién y comunicacion conllevando a cambios en las
organizaciones.

La tendencia globalizadora se originé en el campo de la economia de libre
mercado, pero hoy dia, se ha generalizado en todos los ambitos que rodea
la vida del hombre en sociedad, debido al desarrolio y auge de las
tecnologias de la informacion y comunicacién. Esta tendencia, busca
traspasar las fronteras geograficas de zonas industriales delimitadas, para

lograr una internacionalizacién econdémica entre los paises.

El tema de la globalizacién actualmente ha generado debates, porque
ideologicamente para algunos es conveniente y proclive al desarrollo
econdmico de los paises, y para otros, es desventajoso debido a que va a

afectar de manera negativa las relaciones de trabajo, y, a los trabajadores.



Entre quienes rechazan la tendencia de la globalizacion, se puede
mencionar a Raffaguelli (2000, 295) cuando afirma “...Genera un proceso
asimétrico de distribucion de beneficios...”, debido a que no existe limite en
los intercambios y este fenémeno genera consecuencias tales como: a) una
concentracion internacional de capitales, b) disminucién del rol del Estado, c)

la aparicion de entidades regionales y d) el desfasaje del derecho.

Como puede observarse, considera el mencionado autor que la
concentracion internacional de capitales serd desfavorable para los
inversionistas nacionales porque aumenta el nivel de competitividad y para
ello hay que necesariamente reducir los costos de produccién y laborales,
entre los que se destaca la menor contratacién de trabajadores, o la

utilizacion del contrato de trabajo a plazo fijo.

Cuando plantea la posibilidad de que disminuya el rol del Estado,
ineludiblemente, afectaria las relaciones entre trabajador y patrono, debido a
que precisamente la intervencion del Estado, ampara y protege mediante la
promulgacion de normas de orden publico y la aplicacién de principios que

benefician a los trabajadores.

Cabe destacar que Raffaghelli (2000, 295) con respecto a la globalizacién
sefiala que ésta producird como posibles consecuencias las siguientes:

“...Desregulacion, Apertura, Privatizaciones, Debilitamiento del Estado,
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Demolicién del Derecho del Trabajo y una conclusion certera: Los paises

pierden toda posibilidad de autonomia...”.

De lo antes citado se desprende, que el mencionado autor considera que
la globalizacion es una tendencia de efectos negativos que deteriora la
autonomia de los paises debido a la internacionalizacion del capital y la
regionalizacion de los mismos, porque afecta la economia nacional y por
ende la mediana y pequefia empresa. Asi también estima que al producirse
la disminucién o ausencia de intervencién del Estado, esto va a incidir en la

desaparicion del Derecho del Trabajo.

Por otra parte, cabe agregar otra posicién en relacion con la tendencia de
la globalizacion, y en tal sentido apunta Fernandez (2001, 8), lo siguiente:

Este fendbmeno de la globalizacién involucra a su vez, otros aspectos

que van mas alla de la idea de intercambio comercial o de la movilidad

de los capitales... se encuentra presente a ideas de “masificacion’ que

contradice la heterogénea composicién politica y cultural de los paises

y las regiones del mundo...

Se infiere, que si bien es cierto, la globalizacién se inicié en el campo de
la economia, no es menos cierto que hoy dia, la globalizacién se extendio
hacia otros aspectos relacionados con el hombre, como el cultural, politico,

social, entre otros, debido a la velocidad acelerada, con la que se transmite la

informacion.
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Sobre los cambios que se han generado en la economia debido a la
globalizacién, Capén (2001, 50), afirma lo siguiente:
...hay dos aspectos centrales del proceso econémico mundial que son
de consideracion in/excusable: la inter/nacionalizacion de la
produccidon y la globalizacion de las transacciones financieras,
organizadas en parte por un numero relativamente pequefio de
poderosas corporaciones trans/nacionales. La tecnologia de la
informacion ha transformado el sector financiero en un solo mercado
global, y los avances en transportes y comunicaciones erosionan las
fronteras de los mercados en otros tiempos eventualmente nacionales.
Debido a la globalizaciéon econdmica, las empresas trasnacionales han
establecido diferentes estrategias de organizacion interna y externa, con lo
cual, han logrado abarcar el mercado productivo, sin embargo, esto ha traido
como consecuencia que los paises en vias de desarrollo, se encuentren

afectados en su economia debido al desequilibrio que esto genera en la

mediana y pequefia empresa.

Uno de esos cambios se ha producido necesariamente en la estructura
organizativa interna de la empresa, con el objeto de minimizar los costos de
produccion, empleando para ello soluciones que no disminuyan la calidad del
producto o servicio que se presta, y que contribuyan a su crecimiento

sostenible y a su desarrollo econémico.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, resulta oportuno sefialar
la importancia que tiene la empresa desde una concepcién amplia, que

abarca no sblo el aspecto econdémico, sino el laboral, social, familiar y
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politico, entre otros. En este sentido, define la empresa Cabanellas (1962,
41), como:
Organizacion de personal, capital y trabajo, con una finalidad
lucrativa, ya sea de caracter privado, en que persigue la obtencion

de un lucro para los socios o accionistas; o de caracter publico o
cumplir otra finalidad beneficiosa para el interés general...

De la definicion transcrita, se desprende, que la empresa no sélo tiene un
fin particular o privado, sino que también atiende a un interés general, es
decir, que representa un sector econémico determinante en el desarrollo de
cualquier sociedad. Asi también, es menester resaltar que no todas las
empresas persiguen como finalidad el lucro, puesto que hoy dia se menciona
a la empresa social, ahora bien, en relacion con esto ultimo, sefiala Goizueta
(2005, 288), lo siguiente:

...referida a organizaciones con un evidente caracter voluntario,

independientemente de la forma asociativa juridica que hayan

asumido (Asociaciones, Comités, Fundaciones, Cooperativas, Otras),
que buscan la promocion del desarrollo de la comunidad...que
buscan proporcionarse un financiamiento propio en aras de alcanzar

un alto grado de autonomia para con ello desvincularse hasta donde

le sea posible del financiamiento publico, que no tiene entre sus

objetivos una finalidad de lucro, sino al contrario, la consecucion de

altos valores como lo son el de la siempre deseada justicia social...
Es importante destacar, que la empresa, debido a los cambios originados

con ocasion de la globalizacion de la economia y de los avances

tecnoldgicos, ha transformado su estructura interna con el objeto de
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adaptarse al aumento competitivo surgido entre las grandes, medianas y

pequefias empresas.

Por otra parte, debido al auge de las tecnologias de la informacién vy
comunicacion existen empresas virtuales y empresarios virtuales, debido a
gue en muchas ocasiones no han constituido un centro de trabajo, pues solo
ofrecen un servicio en la red y contratan trabajadores para laborar de igual

manera en la red, y se les denomina teleempleadores.

Ante las consideraciones que anteceden, debido a la tendencia
globalizadora, la empresa ha empleado la utilizacion de modalidades nuevas
para desempefar el trabajo, sin embargo, en algunos casos con el fin de

eludir las normas laborales, se incurre en simulacién o fraude a la ley.

Breves consideraciones sobre algunas formas atipicas de prestar el

SEervicio.

Como preludio de las modalidades atipicas utilizadas por el sector
empresarial a los fines de transformar el proceso productivo, es necesario
destacar, lo que al respecto expresa Carballo (2001, 97-98), sobre las
nuevas formas de desempenar el trabajo:

a) Downsizing y externalizacion: De un lado se tiende a la reduccién

de las dimensiones de la empresa (downsizing),...se externaliza

(terceriza) parte del proceso productivo mediante la contratacion de

servicios de apoyo,..b) Impacto tecnoldgico: Incorporacion de
tecnologias que, de un lado, desplazan mano de obra y, del otro,
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exigen ftrabajadores... (teletrabajo); y c¢) Grupo de empresas o

conjunto econémico.

De lo expuesto se deduce, que por una parte, las empresas en aras de
reducir las dimensiones de la misma han optado por la externalizacion de
una parte del proceso productivo, mediante la contratacion de otras
empresas que realicen esa actividad. Otras han implementado la figura del
teletrabajo, incorporando los medios tecnolégicos para desempefar la
actividad conectadas en redes de intranet e Internet. También refiere el
mencionado autor, al grupo de empresas, donde unidades productivas se
unen para establecer vinculos de capital y lograr mayor competitividad en el

mercado.

De igual manera, se menciona como una de las transformaciones de
organizacion del proceso productivo, la dinamica de modificar el modelo
empresarial fordista taylorista por el modelo toyotista que se utiliza en Japén,
y con la utllizacion de las tecnologias se requiere la contratacion de
trabajadores técnicamente especializados y capacitados para adaptarse a las

nuevas formas de trabajo.

Seguidamente se procede a realizar un esbozo de cada una de las
modalidades atipicas previamente mencionadas, para asi arribar a la figura

del teletrabajo y su incidencia en la estructura interna de la empresa.
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Externalizacion o outsourcing

En la actualidad se ha observado con gran interés las transformaciones
de la estructura clasica de la empresa grande o industrializada, de amplios
espacios, numero de trabajadores elevados que participaban en todo el
proceso productivo de la empresa, pues abarcaban el trabajo manual y el
intelectual. No obstante, como antes fue resefiado, los costos de produccién
se fueron elevando y el declive en la comercializacién del producto fue

evidente.

Por otro lado, el crecimiento sostenible de las empresas trasnacionales,
donde a menor costo de produccion, han colocado en el mercado productos
de buena calidad y de accesible adquisicién al publico, influyé directamente
en la situacion econdémica de la mediana y pequefia empresa, produciéndose

el cierre de algunas de éstas.

Todo lo anterior, generd que las empresas impulsadas a competir en ese
mercado econdmico sufriesen transformaciones, y una de ellas fue la
reduccion del espacio fisico de ésta, asi como de su proceso productivo,
tomando en cuenta, que era necesario partir de la reduccién de los costos
laborales que implica la contratacion directa de trabajadores y la necesidad
de reducir los costes de produccion, pero, sin disminuir la calidad de los

productos a comercializar.
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Tomando en consideracion el planteamiento antes esbozado, es oportuno
referir que la reduccion de las dimensiones de la empresa, y a fin de cubrir
ciertas necesidades de produccion y comercializacidon, se externalizé el
proceso productivo, mediante la contratacion de los servicios de otras
empresas para cubrir areas que no corresponden al nucleo central del
proceso productivo. Como la vigilancia del local, mantenimiento, el transporte

para la distribucién de productos, entre otros.

En este orden de ideas, expresa Fernandez (2001, 8) sobre las
consecuencias de la descentralizacion empresarial o tercerizacion: “...se ha
producido un deterioro de los niveles de proteccion tanto en el plano

individual como en el plano colectivo de las relaciones de trabajo...”.

Considera el autor mencionado, que en el plano individual se evidencia
que los trabajadores que laboran para las empresas que realizan la tarea
tercerizada devengan un salario menor que aquellos que trabajan para la
empresa que subcontratd estos servicios, 10 que constituye una merma en la

capacidad econémica del trabajador.

En tal sentido, se observa la ausencia de estabilidad en el empleo, debido
a que es un trabajo informal o por un periodo de corta duracién, y como

sefala el referido autor la contratacion de trabajadores para que laboren bajo
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esta modalidad no constituyen nuevos puestos de trabajo sino la sustituciéon

de un tipo de trabajador por otro.

Por otra parte asienta que en el ambito del derecho colectivo de trabajo,
esta situacion, incide en el deterioro de la actividad sindical, debido a que
continuamente se sustituye a los trabajadores y ello afecta, valores y

principios propios del derecho de asociacion.

En este mismo sentido, De Buen (2007, 759) considera al outsourcing
como una forma de trabajo en la cual se pretende eludir las
responsabilidades, en tal sentido refiere lo siguiente: “Las perspectivas del
Derecho del Trabajo ante las nuevas realidades econémicas no son nada
favorables... El méas conocido, probablemente...es el out sourcing (proveedor
externo)...que refleja un rechazo a las principales responsabilidades

laborales...”.

La implementacion de la externalizacién productiva o denominado
outsourcing, se ha trasladado al sector laboral informatico, donde los
teleempleadores contratan teletrabajadores en paises en los cuales el costo
laboral es menor, mediante la tercerizacion de una parte de la actividad

productiva que no constituye el nlcleo central de ésta.

Con relacion a lo anterior, sefiala Sanguineti (2003, 27)
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El teletrabajo, de la misma manera que las modalidades de
subcontratacion u outsourcing informatico, facilita con ello, como
indicaria el Director General de la OIT en su memoria sobre “el
trabajo decente en la sociedad de la informacién”, “la reubicacién de
empleos en otros paises donde los costos laborales son menores y
donde los trabajadores quiza no disfruten de los mismos niveles de
proteccion social...

Como puede observarse, la tercerizacion de algunas actividades del
proceso productivo, puede ser utilizado para reducir los costos laborales
mediante la contratacion de trabajadores en otros paises que tengan
condiciones de trabajo menores, para competir en el libre mercado, y evitar
asi que se le aplique a estos trabajadores la convencién colectiva de trabajo

en caso de que existiere, asi como beneficios emanados del contrato

individual de trabajo

Refiere en este sentido el mencionado autor sobre las consecuencias de
la utilizacion de esta modalidad de trabajo flexible, en los siguientes términos:
A la luz de estas consideraciones no puede sino coincidirse con
quienes ven en el teletrabajo offshore y la subcontratacion a
distancia de la prestacion de servicios relacionados con el
tratamiento de la informacion y las comunicaciones auténticos
mecanismos favorecedores del dumping social.
De lo antes citado, se observa claramente el desacuerdo del mencionado
autor, que las empresas relocalicen y deslocalicen parte de su actividad fuera
del ambito nacional, con la intencion de obtener una fuerza productiva de

menor costo cuando los que laboran en la sede principal de la empresa

tienen condiciones de trabajo superiores.
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Ante la situacién planteada, sefiala lturraspe (2006, 16) sobre la
globalizacion y la importancia que revisten las normas internacionales en
aras de evitar el dumping social lo siguiente:

En una economia crecientemente globalizada, el Derecho
Internacional del Trabajo va adquiriendo un papel fundamental para
impedir el dumping social, es decir, la ideas de competir en el
mercado mundial sobre |la base de salarios y condiciones de trabajo
infrahumano, de trabajo infantil, de desconocimiento de la libertad
sindical y de otros derecho humanos de las trabajadoras y los
trabajadores.

Tal como se observa, es de suma importancia que el Derecho
Internacional del Trabajo en aras de lograr una justicia social, propenda a la
regulacion y recomendacién de normas internacionales que frenen los
efectos negativos de la globalizacién. Asi también, deben los Estados,
estudiar las nuevas formas de ejecutar el trabajo en aras de evitar como lo

sefiala el autor comentado, el dumping social o la precarizacion de las

condiciones de trabajo y establecer mecanismos de control.

Grupo de empresas

Producto de la globalizacién, unidades productivas auténomas, se
fusionan o integran a fin de establecer vinculos de capital y de una
administracién comun, para asi lograr competir en el mercado, y generar

confiabilidad.
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En tal sentido sefala Jaime (2005, 490). “El desarrollo de los grupos de
empresas obedece a los procesos de concentracion e internacionalizacion de
capitales...como consecuencia de las nuevas formas de organizacion de las
empresas...”. Segun se ha citado, a la par que la economia avanza y se
implementan en las empresas estrategias de organizacion de las mismas,
para lograr mejores beneficios econémicos, esto influye en el Derecho del

Trabajo.

Define el grupo de empresas el mencionado autor como:

. un conjunto de empresas, sociedades dotadas de personalidad
juridica, que actdan en forma auténoma o independiente, al menos
de manera aparente, pero que conforman una estructura econémica
unitaria de caracter permanente al responder a un interés comin y al
estar sometidas a un control comun.

Como puede observarse, aun y cuando exista autonomia en las
sociedades que conforman el grupo de empresas debido a que cada una

tiene personalidad juridica independiente, éstas obedecen a un fin comun o

al interés del grupo como tal.

En Venezuela, esta modalidad de organizacion de la empresa se
encuentra regulada actualmente en el Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo (2006) en el articulo 22, y establece en tal sentido una presuncion
que admite prueba en contrario, asi como sefiala de manera expresa la

responsabilidad solidaria de las empresas que conforman el grupo.
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Teletrabajo como modalidad de organizacién de la empresa.

En cuanto al teletrabajo, éste fue definido por Besga (2000) como: “todas
aquellas actividades que pueden ser llevadas a cabo remotamente fuera del
lugar de trabajo habitual y que precisan para ello del uso intensivo de las

tecnologias de la informacién y comunicacion”.

De la definicion antes expuesta, se observa, que esta modalidad de
prestar el servicio, no sélo destaca que el mismo se ejecuta a distancia, es
decir, fuera de las instalaciones de la empresa o centro de trabajo, sino que

-

es relevante, la utilizacion de medios tecnoldgicos para llevarlo a cabo.

Con relaciéon a lo anterior, es menester mencionar que estos medios
tecnolégicos informaticos y telematicos, estan constituidos por diversos
instrumentos y se consideran herramientas de trabajo, en virtud de que son
necesarios o vitales para desempenar la labor, como el computador, el tele-
fax, videoconferencia, el teléfono celular o local, scanner y otros. Asi como,
es preciso que el trabajo se ejecute a distancia de manera continua, que se
utilicen de manera permanente los ordenadores como herramienta de
trabajo, y, se excluye en general, la idea de un espacio fisico o centro de

trabajo.
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Con respecto al teletrabajo, el uso del ordenador conectado en red, es
fundamental, porque permite la comunicacién y flujo de informacion de
manera rapida, ya sea utilizando intranet o Internet, por lo cual, se puede
laborar e interrelacionarse con trabajadores que laboran en otros paises de

manera efectiva.

Por otra parte, es preciso distinguir entre quien teletrabaja de manera
autébnoma, y quien ejerce dicha actividad de manera dependiente, para lo
cual, deben cumplirse ciertos requerimientos o caracteres que deben estar
presentes en la relacion, para que sea considerada dicha actividad como una
relacién de trabajo, y se encuentre enmarcada dentro del ambito de validez

del Derecho del Trabajo.

La flexibilizacion en el Derecho del Trabajo

Es una realidad que hoy dia en el ambito internacional, la globalizacién y
el uso de las tecnologias de la informacion y comunicacién ha ejercido
influencia en los cambios estructurales que ha implementado la empresa. Por
otra parte, el Derecho del Trabajo ha evolucionado por la intervencion del
Estado en la elaboracién de un marco juridico que garantice la justicia social
y el humanismo como lo sefiala la Declaracion relativa a los fines y objetivos

de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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En este contexto, se plantea por parte de los estudiosos del Derecho del
Trabajo diversas tesis orientadas a buscar solucién ante las nuevas
realidades, y estas, en muchos casos estan precedidas por principios
ideolégicos. En tal sentido, hay quienes consideran que deben flexibilizarse
las normas laborales y adecuarlas a estas realidades, y quienes rechazan
esta tesis, arguyendo que la flexibilizacién de las normas propenderia a la

desaparicion del marco regulador de la relaciones de trabajo.

Sobre las transformaciones del trabajo, Casas (2005), plantea que el
modelo clasico industrial, asi como sus principios se fundamentaban en la
idea del contrato de trabajo por tiempo indeterminado, a tiempo completo y
subordinado, por lo cual la empresa se consideraba una organizacion
uniforme, jerarquizada y dirigida a la produccién de productos en serie. A su
vez los trabajadores bajo esas condiciones, estaban amparados por un
marco regulador de normas laborales tendientes a preservar la estabilidad en

el empleo y la proteccién de sus derechos laborales.

Es importante destacar el rol fundamental del Estado, no solo por la
creacion de la estructura juridica laboral basada en principios fundamentales
de orden publico, sino por la incorporacion de organismos administrativos y
jurisdiccionales encargados del cumplimiento de dichas normas y de las

politicas sociales y econémicas emanadas del mismo.




46

Expresa la mencionada autora que debido a los importantes cambios
productivos y tecnolégicos acaecidos en las ultimas décadas del siglo XX, se
han generado transformaciones del modelo clasico industrial a un modelo
post industrial. Mientras en el modelo clasico se producia de manera masiva
productos en serie y el trabajador estaba insertado en ese proceso
productivo mecanizado, hoy dia se plantea la descentralizaciéon de la gran

empresa, que denominan como la empresa flexible.

Tras esos cambios estructurales de la empresa, se tiende a la
contratacion de trabajadores a plazo fijo y por tiempo parcial, asi como
requiere la incorporacion de trabajadores especializados y polivalentes, de
acuerdo a las necesidades de la empresa, ahora bien, visto el caracter
temporal del trabajo, los mismos son sustituidos por otros, observandose la
crisis de algunas instituciones del Derecho del Trabajo como la estabilidad en

el empleo.

Con relacion a las consecuencias de las transformaciones del Derecho del
Trabajo asienta Casas (2005, 33) lo siguiente:

Estas transformaciones apuntan hacia el incremento de la diversidad
e inestabilidad de las situaciones y condiciones de trabajo vy de la
inseguridad e incertidumbre de quienes trabajan por causa de la
discontinuidad del empleo y de la aplicacidon consiguiente de su
estatuto protector. Nuevas formas del trabajo conviven con las
tradicionales y producen el efecto de resentir la validez universal del
modelo de regulacion sobre el que mayoritariamente, se sigue
asentando el Derecho del Trabajo.
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En efecto se observa que la legislacion esta dirigida a proteger las formas
tipicas de empleo, pero la realidad es que a la par que existe la forma clasica
de empleo, las empresas utilizan las formas atipicas para desempefiar el
trabajo y bajo condiciones inferiores que las previstas en la ley, lo cual
produce un desfase entre los fundamentos de las normas laborales y la

realidad econdmica y estructural de la empresa.

Sobre la incorporacion en la empresa de modalidades atipicas de ejecutar
el trabajo, apunta Carballo (2001, 99) lo siguiente:;

En todo caso, lo que resulta innegable es la introducciéon de métodos
flexibles de organizacién del trabajo, con el impulso de las nuevas
tecnologias, como medio para adaptar la fuerza de trabajo a las
necesidades oscilantes del mercado, tendiéndose entonces a la
descentralizacién y externalizacion de actividades. El teletrabajo,
entonces a los fines del presente estudio ha de insertarse,
precisamente en esta esfera, es decir, como manifestacién flexible
del trabajo (subordinado y por cuenta ajena) a partir de las
capacidades tecnologicas incorporadas al proceso productivo.

Se infiere de lo expuesto, que dada la necesidad de las empresas de
reorganizar el proceso productivo, el teletrabajo como una modalidad que
surge con ocasion del desarrollo de las tecnologias de la informacion y
comunicacién, se considera una manifestacion flexible, debido a que no
existe la supervision del empleador respecto al trabajo, ni el cumplimiento del

horario de trabajo por parte del teletrabajador, pues éste puede organizar su

propio tiempo en razén del producto a entregar.
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En este orden de ideas, puede decirse que la forma en la cual se ejecuta
el teletrabajo, es flexible porque se le da cierta autonomia al trabajador sobre
las condiciones en las cuales se va a prestar el servicio, en virtud de ello, se
debe conocer cuando el teletrabajo queda amparado por el Derecho del

Trabajo y en que casos se regula por el Derecho Civil o Mercantil.

Como corolario de lo expuesto, y visto que el teletrabajo es una
manifestacion flexible sobre la forma de desemperiar el trabajo por el
teletrabajador, porque tiene cierto grado de autonomia para realizar la
actividad, es importante regular esta figura juridica en el marco normativo
nacional, bajo los principios fundamentales del Derecho del Trabajo, cuando

éste se encuentre dentro de su ambito de validez.

De igual manera, es importante sefialar que la estructura juridica laboral
debe regular la realidad presente, en aras de proteger a quienes se
desempefian bajo esta modalidad, adecuando las normas a la forma de
prestacion del servicio, para dar solucion ante los posibles inconvenientes

que pudieran presentarse.

Significa entonces, que ante una modalidad flexible como el teletrabajo,
es preciso que las normas se adecuen a éste, flexibilizando algunos topicos,

como sucede con la jornada de trabajo, pues seria inatil aplicar una
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institucion donde al empleador no le es posible verificar ese cumplimiento, ni

a los por lo cual, no se adopta una posicion rigida en este sentido.

Con respecto a la tesis que plantea la posicién sobre la desregulacion del
Derecho del Trabajo, y que las situaciones juridicas emanadas de una
relacion contractual entre empleador y trabajador estén enmarcadas dentro
del Derecho Civil, se esta en desacuerdo debido a que sus efectos serian
negativos y discordantes con el carédcter axiolégico, social, humano y

dinamico que identifica el Derecho del Trabajo.

Sobre la flexibilidad en el derecho individual de trabajo afirma Ermida
(citado por Bernardoni 2004, 35), “...eliminacion, disminucion, aflojamiento o
adaptacion de la proteccién laboral clasica, con la finalidad —real o presunta-
de aumentar la inversion, el empleo o la competitividad de la empresa...”. Se
observa claramente que esta es una posicién que concibe la flexibilizacion de
manera positiva porque aumenta la inversion, el empleo o la competitividad

de la empresa.

Con relacién a lo anterior, es necesario promover el desarrollo de la
empresa y que exista la leal competencia en el sector privado, debido a que
de alli emergen los puestos de trabajo, sin embargo, dicha argumentacion no
debe buscar solo el interés y el desarrollo de la empresa, sino que se debe

ante todo, velar por la dignificacién del trabajo que desemperia el trabajador,
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proteger su salud en el empleo, y la proteccion de los beneficios y derechos

laborales.

Continda Bernardoni (2004, 35) expresando lo siguiente: “...la
flexibilizacion es negociada con los interlocutores”. Se infiere de lo antes
expuesto, que la mencionada autora, entiende que para que se flexibilice una
norma, eésta debe ser negociada por las partes. De esa manera habria una

participacion de los involucrados y expondrian sus puntos de vista.

Necesariamente deben ser reguladas las situaciones juridicas objetivas
que acontecen en la realidad, y en caso de que se requiera por la naturaleza
del servicio flexibilizar normas o instituciones, no sdlo éstas deben ser
debatidas, sino que debe beneficiar a ambas partes para no precarizar las

condiciones de trabajo de los trabajadores.

En Venezuela, se debe partir del analisis del texto constitucional que
considera el trabajo como hecho social, y de los principios que inspiran el

Derecho del Trabajo.
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Por otra parte, afirma Sanguineti (2003, 8), que son extensas las
definiciones que se han expuesto por parte de la doctrina laboral y por parte
de las diferentes instituciones que estudian los efectos del teletrabajo, sin
embargo, sefiala sobre el concepto de teletrabajo lo siguiente:

__.se vincula de exclusivamente con quienes, de forma originaria o

como fruto de un acuerdo de externalizacion de funciones

previamente desarrolladas de forma presencial, desarrollan un trabajo

en beneficio de uno o mas empresarios, bien desde su domicilio o

bien desde otro lugar distinto del habitual u ordinario, sirviéndose de

medios o equipos informéticos y de telecomunicaciones para su
ejecucion y eventualmente para entrar en conexion con el destinatario

de su actividad.

Con relacién a lo anterior, se desprende que el trabajo se desarrolla a
distancia cuando sefiala que bien puede ser realizado en el domicilio del
teletrabajador o en otro lugar diferente de lo que entendemos como centro de
trabajo, existe una externalizacién de funciones que beneficia a uno o mas
empresarios, es decir, que dicha labor es por cuenta ajena, y para ello,

emplea el uso de equipos informaticos, elemento que resulta imprescindible

para que se lleve a cabo el teletrabajo.

Se infiere de las definiciones mencionadas, que existen caracteristicas
comunes sefialadas por los autores citados, que necesariamente estan
presentes en la definicién del teletrabajo, y para delimitar esta idea, se debe
partir de la relacion espacio-trabajador, y en ese sentido, existe un trabajo a

distancia que se aparta de la clasica forma de prestar el servicio en un centro
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de trabajo, y que bien puede ser en el domicilio del trabajador o en un lugar

distinto.

En otro sentido, se denota la ausencia de la armoénica interrelacion
humana que se genera entre trabajador-trabajador, trabajador-empleador, y
trabajador-cliente, debido a que la interaccion se presenta con una
telecomunicacion entre el teletrabajador y el teleempleador, circunstancia
que modifica la forma de ejecutar el trabajo tradicional. Asi también, se
observa como un requisito determinante, el uso continuado de los medios o

equipos informaticos, y de las tecnologias de la informacion y comunicacion.

Cabe sefialar, que a través del teletrabajo se sustituye el desplazamiento
hacia los centros de trabajo, por el uso de un ordenador, para procesar
electrénicamente la informacion y el empleo de un medio de
telecomunicacion (Internet) para establecer el contacto entre el teletrabajador

y la empresa.

Clases de Teletrabajo segun su ubicacion

Segun investigadores de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT), existen diversos estudios sobre los tipos existentes de teletrabajo. En
este sentido, Di Martino y Wirth (citados por Padilla 1999, 22), expresan la

siguiente clasificacion: “...trabajo electronico a domicilio (electronic home
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work), centros satélites (satellite centres), centros vecinales (neighbourhood

centres), ya mencionados; y el trabajo movil (mobile work)”.

Asi también, es preciso citar las clases de teletrabajo que refiere
informe remitido a la Unién Europea. Al respecto, Birchall y Rassam citados
por Padilla (1999, 22), sefialan cinco tipos de teletrabajo a saber:

Teletrabajo en el domicilio (home teleworking), centro de trabajo
satélite (satellite centre working), trabajo en Telecentros (telecentre
working), que son locales de negocio compartidos por varias
empresas O personas auto-contratadas...grupos de trabajo remoto

(distant group working); y teleservicios (teleservices), tales como el
telesecretariado o el telemantenimiento.

Teletrabajo en el domicilio

De las diferentes modalidades en las que se desempefna la labor a
distancia, se observa, que son coincidentes en determinar que las clases de
teletrabajo utilizadas como mayor frecuencia son: Teletrabajo en el domicilio,

centro satélite, trabajo en telecentros, teleservicios y trabajo movil.

Una de las formas més utilizadas para trabajar a distancia con el empleo
de un computador es en el domicilio, y ello ha sido sefialado en diferentes
investigaciones, debido a las ventajas que tiene trabajar desde el hogar. Con
respecto al teletrabajo en el domicilio, el teletrabajador debe destinar un
espacio fisico dentro del hogar equivalente al lugar de trabajo, donde

dispondra de los equipos tecnoldgicos necesarios para desempefar su
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actividad. Por lo general, necesita conectar el teléfono a un ordenador

mediante un moédem.

Por otra parte, de los teletrabajadores que laboran en el domicilio, es
preciso distinguir entre el teletrabajador auténomo o no dependiente, quien
asume los riesgos, como por ejemplo cuando paga su seguridad social, y el
teletrabajador dependiente de la empresa, que recibe directrices u ordenes
de la empresa, y es ésta quien le paga lo correspondiente a la seguridad
social. Asi también, existen teletrabajadores dependientes que laboran uno o
dos dias dentro de las instalaciones de la empresa y los demas dias desde

su hogar.

Es oportuno indicar, sobre algunos datos estadisticos a nivel internacional
sefialados por WorldatWork 2006 (citado por Rivera 2007), en el ano 2006
casi 34 millones de norteamericanos trabajaron desde sus casas con alguna
frecuencia, y 12.4 millones son trabajadores dependientes que reciben un
salario mensual. Asi también arrojé como resultado que el 60 % de los

teletrabajadores son hombres y un 72 % tiene estudios universitarios.

Trabajo en telecentros

Con relacién al trabajo en telecentros, estéan compuestos por locales

acondicionados para tal fin, y equipados con las herramientas necesarias
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para desempefar la labor. Alli acuden distintos teletrabajadores para

conectarse en red y recibir y enviar informacion.

Esta clase de teletrabajo, resulta positiva para quienes no desean
teletrabajar en el domicilio y consideran importante relacionarse con otras
personas. Asi también, algunos utilizan este tipo de teletrabajo porque en los
telecentros, existe un servicio técnico especializado, que en caso de que

ocurra un desperfecto con el equipo, solucionan el inconveniente.

El telecottages, es un tipo de telecentro que se encuentra ubicado en
zonas rurales, se inicié este tipo de teletrabajo con la finalidad de que
personas que vivieran alejadas en zonas rurales, tuvieran acceso a las

tecnologias de la informacién y comunicacion.

Teletrabajo en Centros Satélites

Por otra parte, una de las modalidades de teletrabajo son los centros
satélites, al respecto (Kahale 2003) expresa: “es una unidad separada,
conectada electrénicamente con la sede principal, destinadas a realizar
ciertas actividades que se pueden desarrollar de forma independiente, es una

sede remota”.

Como puede observarse, las oficinas satélites se distinguen del trabajo a

domicilio y de los telecentros, debido a que son unidades productivas de la
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empresa, que aun y cuando se encuentran distantes trabajan conjuntamente
compartiendo los recursos. Por lo tanto, la empresa tiene sus oficinas

satélites en distintos lugares, pero se comunican constantemente.

Teletrabajo mévil o nébmada

Otro de los tipos de teletrabajo lo constituye el teletrabajo mévil o nomada,
donde el trabajador se traslada frecuentemente a diversos lugares, labora
mediante un computador portétil y envia y recibe informacion desde el sitio

en el cual se encuentre.

Sobre esta modalidad de prestar el servicio asienta Padilla (1999, 172), lo
siguiente:

En el teletrabajo mévil no se tiene ningun sitio fijo para trabajar, y
normalmente es un Teletrabajo a tiempo completo, pero cuando los
teletrabajadores se desplazan a las oficinas centrales a atender
clientes o a asistir a reuniones necesitan un espacio de oficina
determinado para ellos.

Como puede observarse, el teletrabajo movil se emplea en el lugar en el
que se encuentre el teletrabajador, en Espafa, la Ley del Estatuto de los
Trabajadores establece el trabajo a domicilio, razén por la cual, en los
conflictos que pudieren presentarse con el teletrabajo en el domicilio o el

teletrabajo mévil, pueden aplicarse las disposiciones relativas al trabajo a

domicilio por analogia.
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En este mismo sentido plantea Vidal 1996 (citado por Padilla 1999), que a
su vez en el caso de los trabajadores némadas o moviles, también se pueden

aplicar las disposiciones sobre el trabajo itinerante en Espana.

Clases de teletrabajo segun el elemento comunicativo

Cabe destacar que existe una clasificacion del teletrabajo que se estudia
partiendo del elemento comunicativo de la prestacién y del empleo de las
tecnologias de la informacion y comunicacion, que sefiala Thibault (citado por
Kahale 2003) son los siguientes: a) Teletrabajo conectado (on line), b)
teletrabajo desconectado (off line) y, c) teletrabajo en un solo sentido (one

way line).

En referencia a la clasificacion anterior, es preciso mencionar gue el
teletrabajo conectado es aquella actividad en la cual el trabajo se realiza
empleando las tecnologias de la informacién y comunicacion para enviar y

recibir informacion con la empresa.

Con respecto al teletrabajo desconectado, es cuando el trabajo se ejecuta
a través de programas, discos compactos, disquetes, memorias extraibles, o
cualquier otro mecanismo tecnologico, pero que no interviene el uso de la
teleméatica que conecte al trabajador con la empresa. Y por ultimo, en el

teletrabajo en un solo sentido, es aquel mediante el cual, el teletrabajador
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realiza sus funciones con un terminal que se encuentra conectado al

computador, a los fines de transmitir los datos.

Tipos de Teletrabajo en Venezuela

Con respecto a las modalidades de teletrabajo que se utilizan en
Venezuela, es importante referir, lo que sefala Rivera (2007). “..En
Venezuela, el portal de pajamanation.com cuenta 700 abonados que hacen
publicidad de sus bienes o servicios para ser contratados como
teletrabajadores. Otros portales tienen cerca de 2000 efiliados

venezolanos...”.

Segun se ha citado, en Venezuela se utiliza el teletrabajo como forma de
prestacién de servicios, sin embargo, las modalidades principales existentes
son las siguientes: a) Teletrabajo en el domicilio, b) Teletrabajo maévil y c)

centros de negocio.

Teletrabajo en el domicilio

Asi como la Unién Europea determind mediante investigaciones que el
teletrabajo en el domicilio, es una de las modalidades mas utilizadas, de igual
manera, en Venezuela, es una de las formas de trabajo que comporta una
cierta flexibilidad en cuanto a condiciones de trabajo, debido a que no existe

la obligacién de cumplir con un horario de trabajo y ciertos deberes propios
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de laborar en un centro de trabajo, pero si esta en la obligacion de entregar

un producto.

A los fines de analizar la actividad objetiva del teletrabajo en el domicilio o
en el hogar, es menester realizar un esbozo del régimen aplicable al trabajo a

domicilio, para lo cual, se examinara la legislacion laboral en Venezuela.

En este sentido, el trabajo a domicilio en Venezuela se encuentra
regulado en la Ley Organica del Trabajo (1997) ubicado en los regimenes
especiales, titulo V, capitulo IV, y a tal efecto define el articulo 291 el trabajo
a domicilio en los siguientes términos:

Toda persona que en su habitacion, con ayuda de miembros de su
familia o sin ella, ejecuta un trabajo remunerado bajo la dependencia
de uno o varios patronos pero sin su vigilancia directa, utilizando
materiales o instrumentos propios o suministrados por el patrono o su
representante, es trabajador a domicilio y estar4 amparado por las
disposiciones contenidas en los articulos siguientes.

Se desprende de la definicidn transcrita, que solo se considera el trabajo a
domicilio cuando es ejecutado en la habitacion del trabajador y no en otro

lugar, para lo cual, pareciere que el legislador equipara el término domicilio al

de habitacion.

Como preludio del estudio del trabajo a domicilio en Venezuela, cabe
destacar lo que al respecto ha expuesto Villasmil (2001), sobre el surgimiento

de esta figura juridica y que su mayor utilizacion se observé a partir del afio
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1983, cuando acaecia una grave situacion econémica en el pais producto del

control de cambio en la moneda (bolivares-ddlares).

En este orden de ideas, apunta Villasmil (2001, 354) con relacién al
surgimiento y las consecuencias del trabajo a domicilio en Venezuela, lo
siguiente:

El TAD (Trabajo a domicilio) ha jugado en ese sentido un rol
protagonico, no precisamente para bien. Por un lado, sirvi6 para
apuntalar procesos de descentralizacion industrial —por lo cual
entendemos la disgregacion de actividades inherentes a la empresa,
muchas de las cuales pasan a realizarse en los domicilios-hogares de
los trabajadores a domicilio- y por dltimo porque factibilizé la
sustitucién —en muchas ocasiones en fraude de ley- de relaciones de
naturaleza laboral, por otras de orden pretendidamente comercial...

De lo antes transcrito, se infiere que el factor econémico incide en las
relaciones laborales, y que a la par que ocurria una crisis econdémica en
Venezuela, se produjeron cambios de descentralizacién industrial, o de
fragmentacién, en la cual parte del proceso productivo —especialmente en el
area textil- se trasladé al domicilio o habitacion de los trabajadores, para asi
reducir los costos de produccién. Sin embargo, asi como fue empleada esta
figura para minimizar dichos costes, también fue utilizada en fraude a la ley,

puesto que encubre una relacion de indole laboral en una de naturaleza

mercantil.

Por otra parte, es importante destacar, que en el area de higiene y

seguridad, asi como en ofros beneficios, existe precarizacién en las
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condiciones de trabajo, puesto que aun y cuando la Ley Orgénica de
Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, en el
encabezamiento del articulo 4, ampara a los trabajadores que laboran en el
domicilio, no es facil advertir o conocer por parte de los funcionarios que
ejercen la supervision del trabajo del Ministerio del Trabajo el lugar donde se

presta el servicio.

Con relacién a lo anterior, la Ley Organica del Trabajo (1997) en el
articulo 297 y siguientes establece los requisitos que deben cumplir los
patronos que contraten trabajadores a domicilio por ante las Inspectorias del
Trabajo a fin de llevar un registro de inscripcién de trabajadores a domicilio a
fin de proteger a quienes se desempefian bajo este régimen especial del
trabajo, y tener estadisticas que permitan conocer el nimero de trabajadores
que laboran bajo esta modalidad y el ramo comercial en el cual se

desempefian.

Sobre las condiciones laborales de los trabajadores a domicilio, establece
el articulo 294 de la Ley Orgéanica del Trabajo (1997) lo siguiente: “A los
trabajadores a domicilio, dada la naturaleza especial de sus labores, no se
les aplicaran las disposiciones de esta Ley sobre jornada de trabajo, horas
extraordinarias y trabajo nocturno”. Por lo cual, los trabajadores a domicilio

por via legal, no pueden reclamar horas extraordinarias, el pago por el bono



nocturno, y la jornada de trabajo no estd limitada conforme a las

disposiciones de la Ley.

En relacién con lo anterior, cabe destacar que en el régimen especial del
trabajo a domicilio, el fundamento por el cual se excluye a estos trabajadores
de gozar de los beneficios laborales que implica la nocién de las horas
extraordinarias, el trabajo nocturno y las restricciones a la jornada de trabajo,
obedece a la imposibilidad que tiene el patrono de supervisar el trabajo en si,

y de llevar un control o registro.

Por otra parte, la Organizacién Internacional del Trabajo adopté el
convenio 177, el 10 de Junio de 1996 sobre las condiciones particulares que
caracterizan al trabajo a domicilio; no obstante, este convenio internacional

no ha sido ratificado por Venezuela.

El teletrabajo movil

Quienes desempefian sus labores mediante la figura del teletrabajador
movil, se encuentra de manera permanente equipado con las herramientas
tecnoldgicas necesarias tales como: un ordenador portatil y teléfono mévil

conectado a internet, y fax.

La caracteristica mas resaltante, es que se desplazan constantemente

hacia donde el cliente indique, para asi prestar el servicio tomando en cuenta
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el tiempo de los demés de manera Optima. Estos trabajadores pueden

realizar su labor en cualquier lugar, ain en el domicilio o centro de trabajo.

Centros de negocio

Hoy dia existen centros de negocios, en los cuales se requiere las
tecnologias de la informacién y comunicacion, dirigidas a la prestacion de
servicios a otros organismos. Entre los servicios mas utilizados esta el de
telesecretariado, que debe contar con personal especializado que atienda

tareas de tipo administrativo.

Clasificacion de los teletrabajadores

Cabe destacar, que existen varias clases de teletrabajadores, por lo cual,
seguidamente se definir4 cada uno a efectos de determinar si puede ser

aplicada la legislacién laboral y en que casos.

Teletrabajadores empleados

En el contrato individual de trabajo, vista la ausencia de centro de trabajo
o local comercial, se incluye el hogar o el centro satélite como lugar de
trabajo. Asi como deben estar presentes los elementos de la relacién de
trabajo para que sean calificados como trabajadores y se les aplique la

legislacién laboral.




Cabe agregar, que en el teletrabajo, las notas de laboralidad pueden ser
sutiles, debido a que existe cierta autonomia del trabajador para organizar su
trabajo, y entregar el producto final en la oportunidad que lo requiera la

empresa, segun un cronograma previamente entregado al trabajador.

Teletrabajadores independientes

Son aquellos con autonomia de la voluntad, que trabajan ya sea en su
hogar, o en un centro de trabajo, si lo requiere el contratante. Ahora bien,
visto el régimen de independencia o autonomia que los distingue del trabajo
subordinado, no estan amparados por las disposiciones de orden publico

laboral.

El teletrabajo y la salud de los teletrabajadores

Desde un punto de vista ergonémico, el trabajar de forma permanente
utilizando un ordenador, puede traer consecuencias negativas en la salud del
trabajador, por lo cual deben tomarse las medidas necesarias para prevenir

las posibles enfermedades que pueden padecer.

En este sentido sefiana Itoiz (2000, 2) sobre este tema lo siguiente:

La utilizacién de computadoras como una herramienta de trabajo
mas ha tenido un crecimiento explosivo en los Ultimos afios. Es
probable que después de pasar varias horas frente a la
computadora, se sienta algun tipo de molestia en los ojos o en otras
partes de cuerpo.
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Argumenta, que es necesario tomar las previsiones necesarias como la
postura y cuidado de la vista, asi como utilizar productos ergonémicos tales
como: el teclado, el ratdn, monitor y la silla. Ademas de un ambiente

agradable.

Asi también refiere la citada autora Ibid., pp. 3, que la manera de prevenir
el cansancio visual, dolores de cabeza, problemas de los ojos como dolor,
inflamacion, sequedad o irritacién, pueden ser:

- el monitor debe situarse en linea recta a la linea de visién de
usuario, de manera tal que la pantalla se encuentre a la misma altura
de los ojos (asi no tendra que doblar el cuello).

- Agregarle al monitor un filtro antireflejo con el fin de eliminar las
radiaciones electromagnéticas...Bajar el brillo todo lo posible...el
asiento debe tener un respaldo que permita apoyarse
correctamente. ..

De lo antes citado se desprende la importancia que reviste el tomar las
medidas de prevencion por parte de quienes laboran a diario con un
ordenador, y en especial, los teletrabajadores. Afirma Itoiz (2000), que los
equipos de oficina como aparatos laser y télex desprenden ozono, y las

impresoras aumentan el tenor de solventes en el aire y estos gases van

directamente a los pulmones y al cerebro.

Dadas las condiciones que anteceden, es importante destacar que la
prevencion es fundamental para evitar futuros problemas de salud, ademas

que afecta la productividad del trabajador. Asi también, es necesaria la
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capacitacion técnica de quienes teletrabajan para que cumplan con las
normas de higiene y salud en el trabajo, en especial, porque es dificil la
supervision del lugar donde se teletrabaja. En este sentido, la Ley Orgénica
de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (2005)

venezolana, en el articulo 4 incluye en su dmbito de aplicacién, al trabajo a

domicilio.

Con referencia a lo anterior, cabe agregar que la situacién planteada
presenta sus limitaciones para la supervision del trabajo por parte de los
funcionarios del Ministerio del Trabajo que laboran tanto en las Inspectoria
del Trabajo como en el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad

Laborales (INPSASEL) tal como sucede con los trabajadores a domicilio.

Regulacion juridica en el teletrabajo

Con respecto a este tema, como preambulo al desarrollo que se realizara,
se menciona que la regulacion juridica sera determinada segun sea el
teletrabajador autonomo o dependiente, que en Venezuela se encuentra
establecido en el articulo 40 de la Ley Organica del Trabajo (LOT) que
dispone: “Se entiende por trabajador no dependiente la persona que vive
habitualmente de su trabajo sin estar en situacién de dependencia respecto

de uno o varios patronos.”
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En efecto, el sistema de tutela del derecho laboral no se le aplica a los
trabajadores no dependientes, pero como sefiala el Unico aparte de la norma
citada, estos pueden organizarse en sindicatos, celebrar acuerdos, y su

incorporacion progresiva al sistema de seguridad social.

Los trabajadores no dependientes pueden estar enmarcados en el
derecho civil como por ejemplo el contrato por honorarios profesionales, y se
les reconoce la autonomia de la voluntad para contratar. Por otra parte, estan
los teletrabajadores dependientes y que laboran por cuenta ajena, en estos
casos, se esta en la esfera del Derecho del Trabajo y por lo tanto, se le

aplican sus principios y el sistema de tutela.

En cuanto al teletrabajo dependiente a domicilio. En el marco de los
razonamientos que se han venido realizando, se constata que utilizando la
analogia como método, en Venezuela pueden ser resueltas las controversias
que surjan con ocasion del uso de esta modalidad tecnolégica, segun las
disposiciones previstas en la Ley Organica del Trabajo que regulan el trabajo

a domicilio, antes seraladas.

Con referencia a lo anterior, Carballo (2001), expresa: “En la esfera del
Derecho del Trabajo, el teletrabajo sera regulado, analégicamente, por la
normativa sobre trabajo a domicilio, prevista en los articulos 291 al 301

LOT.". Pues bien, como se observa claramente, el régimen aplicable al
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trabajo a domicilio en Venezuela, puede de manera transitoria regular lo

relativo al teletrabajo en el domicilio.

Debido al auge y creciente nimero de teletrabajadores, es necesario que
se regule esta forma de prestar el servicio, debido a que el teletrabajo en el
domicilio es una de las modalidades més utilizadas, y por las caracteristicas
que lo diferencian del trabajo a domicilio, es preciso que exista un marco
normativo para el teletrabajo, toda vez que la empresa es virtual en muchos

casos se encuentra fuera del territorio nacional.

Es oportuno destacar, la necesidad de que los Estados, a la par que
regulen la figura del teletrabajo en el ambito nacional, se requiere la
elaboracion de instrumentos internacionales que establezcan normas que
puedan ser aplicadas en ofros paises, en especial para garantizar los
derechos laborales. Son muchos los vacios e hipotesis que existen sobre los
conflictos que se pueden presentar en el régimen de teletrabajo, tanto en el

derecho sustantivo como en el derecho adjetivo.

Son muchas las interrogantes que se presentan cuando la empresa se
encuentra ubicada fuera del territorio nacional, en especial, porque los
procedimientos en la administracion de justicia no estan totalmente
digitalizados, y en ese sentido, se busca la efectividad y rapidez en éstos.

Por ofro parte, el articulo 26 de la CRBV, sefiala la gratuidad de los
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procedimientos y demandar a una empresa que se encuentra domiciliada por

ejemplo en Europa, eleva los gastos judiciales requeridos.

Los conflictos sustantivos y adjetivos pueden ser multiples, por ejemplo la
inamovilidad laboral que existe en Venezuela a partir del afio 2002 emanada
de un Decreto Presidencial y sus respectivas prérrogas, que hoy dia
permanece, asi como las que establece la Ley Orgénica del Trabajo y la Ley
Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT). (Podria plantearse que un teletrabajador se encuentre
amparado por la inamovilidad?, este planteamiento seria objeto de
numerosos analisis e implicaciones. Ante tales circunstancias, es importante

un marco regulador nacional e internacional.

En el orden de las consideraciones anteriores, la relacién entre
teleempleador y teletrabajador estara regulada por un contrato individual de
trabajo en la mayoria de los casos. Sefiala Besga (2000) que muchas de las
empresas que han implementado el teletrabajo como por ejemplo Mobility e
IBM en Espafia, redactan un documento guia en el que se recogen las
normas de funcionamiento para organizar el empleo y evitar futuros

problemas entre la empresa virtual y el teletrabajador.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, expresa la mencionada

autora Ibid., pp. 2000, que en Espafa la legislacién establece dos
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posibilidades a saber; por una parte el contrato de trabajo que suscriba
teleempleador y el teletrabajador conforme a lo previsto en la legislacion
laboral, y por la ofra el arrendamiento de servicios, aplicable a

teletrabajadores no dependientes.

En dichos documentos se establecen clausulas relativas a lo siguiente: a)
lugar de trabajo, b) equipos y Uutiles de trabajo suministrados por la empresa,
c) los desplazamientos que ocasionalmente el trabajador tiene que realizar a
la sede de otras empresas, estos gastos los reembolsa la empresa, d)
duracion de la relacién de trabajo, e) los gastos de transporte que realiza el
trabajador cuando se desplaza a la sede de la empresa generalmente son
cubiertos por éste, f) Dietas y gastos de vivienda, debido al gasto de luz,
teléfono, calefaccion, los cuales son cancelados por la empresa previa
entrega de los recibos correspondientes, g) los accidentes de trabajo, h) el

salario, e i) los sindicatos.

En otro sentido, Serala Data Corporation 2005 (citado por Rivera (2007),
que para el ano 2005, habia 17.4 millones de teletrabajadores en América
Latina, siendo Argentina y Uruguay los paises del sur que mayor nimero de
teletrabajadores laboran, de tal manera aduce: “...en el primero, ingresan
190 millones dolares cada afio por teletrabajo, y en el segundo los registros

indican que existen mas de 3000.000 e-workers”.




Como puede observarse, Argentina es el pais de América del Sur que
mas experiencia tiene en el teletrabajo y en razén de ello, se han conformado
asociaciones de teletrabajadores a los fines de intercambiar informacion y de
organizarse. En el Primer Congreso Iberoamericano de teletrabajo, Boiarov
(2002), presenté un proyecto de regulacién para el encuadre legal del

teleempleado.

En relacidon con este dltimo, la referida autora Ibid., pp. 2000, 1, propone
en su articulo 1 la definicién del teleempleado, que regulara el trabajo de
quien desempefie su actividad de forma dependiente. Asi también, la
incorporacion del teletrabajador al sistema de seguridad social. De igual
manera sefala: “... que el teleempleado tiene derecho a recibir de la empresa
la formacion general y especifica periédicamente para el uso correcto de las
tecnologias, y el mejor aprovechamiento de las mismas para el desarrollo de

su trabajo presente y futuro...”.

En este sentido, plantea la mencionada autora que deben ser
garantizados los derechos de libre sindicacién, negociacion colectiva,
adopcion medidas de conflictos colectivos, huelga, reunién y participacién en
la empresa. En cuanto a la jornada de trabajo, refiere que puede ser
establecida por las partes en el convenio colectivo de trabajo, y debido a que
el teletrabajador tiene autonomia en la jornada de trabajo, se plantea que

éste no debe laborar méas de las horas que permite la ley.
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Por otra parte sefiala, que deben establecerse las condiciones del lugar
en el cual el teletrabajador prestara sus servicios, en especial dell domicilio,
pues lo idoneo es que se encuentre lo mas aislado posible del resto de la
casa para no interferir con las normas de convivencia familiares. Asi también,
propone que las herramientas de trabajo tecnoldgicas deben ser

suministradas por la empresa.

La ausencia en la comunicacién personalizada y directa de las partes
contratantes, limita la posibilidad de que el trabajador se compenetre con los
valores corporativos de la misma, y mas aun, si estédn ubicados en zonas
geogréficas de dmbitos nacionales diferentes. En el teletrabajo se produce la
deslocalizacion de la empresa y en la mayoria de los casos, se observa la
externalizacién parcial del proceso productivo de ésta, denominado

outsourcing informatico.

Ante la situacion explanada, uno de los problemas que se enfrenta es la
diferencia de salarios que existe entre los distintos teletrabajadores que se
subcontratan en diferentes partes del mundo, para prestar sus servicios a
una misma empresa beneficiaria, pues sus salarios son inferiores y se tiende
a la precarizacion de las condiciones de trabajo y a la discriminacién en la

remuneracion.
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En relacion con la problemética de la regulacion del teletrabajo, refiere
Sanguinetti (2003, 52) lo siguiente:

...No obstante, empiezan a registrarse ya iniciativas ene. Ambito de

los paises miembros de la Unién Europea, encaminadas a

proporcionar algun tipo de regulacién al teletrabajo transnacional.

Expresion de ello esla probacion, en junio de 1999, por la Comision

del Trabajo del Senado italiano, del texto unificado de una propuesta

de ley reguladora de los derechos de los teletrabajadores...

Expresa el mencioado autor, sobre la propuesta de ley aprobada por la
Comision del Senado en ltalia en 1999, donde se establece en su articulo 10
un control del teletrabajo transnacional indicando Ibid., pp. 2003, 59 lo
siguiente:

... “la utilizaciéon en ltalia del teletrabajo prestado en el territorio de

paises no pertenecientes a la Unidon Europea”, a la obtencién de “la

preventiva autorizacion del Ministro del Trabajo y de Prevision Social”,

la cual se encuentra a su vez, “subordinada a la garantia del respeto,

en la prestacion de teletrabajo en el territorio de los paises extranjeros

no pertencientes a la Unién Europea de los derechos sociales

fundamentales previstos por las normas internacionales...

Como puede observarse, se intenta ejercer mecanismos de control a los
fines de evitar el dumping social o la precarizacion de las condiciones de
trabajo, limitando la contratacién de trabajadores para teletrabajar en paises
que no pertenezcan a la Unidon Europea. Se intenta proteger que los

teletrabajadores italianos no laboren en condiciones de trabajo inferiores de

las que establece la Unién Europea, para lo cual, las empresas contratantes




76

deben solicitar autorizacién del Ministerio del Trabajo y Previsién Social,

antes de contratar.

En otro sentido, y en aras de buscar una solucion legal a los conflictos
derivados del teletrabajo transnacional, el citado autor expresa que aplicar
las reglas de Derecho internacional privado vigentes sobre conflictos de
leyes, conlleva a la aplicacion de la legislacion laboral del Estado en el que

se prestan los servicios, es decir, donde el teletrabajador reside.

Refiere sanguineti (2003, 67), que una solucién que se puede emplear en
el ambito de la Unién Europea, es la aplicacion del Convenio de Roma con
respecto a las obligaciones contractuales, en tal sentido expone lo siguiente:

Este convenio tiene la virtualidad, no de derogar normas de Derecho

Internacional Privado establecidas en el Derecho interno de cada uno

de los Estado Miembros, pero si de “desplazar” su aplicacién cada vez

que se produzca una situacion sometida a él...las reglas de conflicto
previstas por este Convenio...son aplicables al teletrabajo
transnacional...

Se desprende de lo antes citado conforme al andlisis que realiza el
mencionado autor, como solucién legal ante los conflictos que se generan en
el teletrabajo transnacional, la aplicacién del Convenio de Roma, es decir,

que sobre la base de normas existentes, se pretende dar una solucion al

tema.
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En otro sentido, se plantea que ante la autonomia de la voluntad de los
contratantes, el trabajador elija que se le aplique la legislacion laboral de
donde presta sus servicios, sin embargo, con respecto a esta posicioén, quiza
si existan teletrabajadores que puedan discutir las condiciones del contrato
de trabajo en régimen de subordinacién, pero no la mayoria, quienes
suscriben y aceptan los mismos, bajo unas condiciones preestablecidas por

el empleador.

Por otra parte, si el teletrabajador elige la aplicacién de la legislacion
nacional, puede que los derechos y beneficios que establece la legislacion
del territorio en el que se encuentra la oficina principal o la convencién
colectiva de trabajo sean superiores, por lo cual, no es un panorama claro el

que enfrentan legalmente los teletrabajadores transnacionales.

De lo antes exuesto, se desprende la necesidad de que los
teletrabajadores se regulen por un marco juridico especial internacional y
comunitario relacionado con esta forma atipica de prestar el servicio, puesto
que rasgos distintivos de una relaciéon de trabajo se atentna, debido al
caracter de virtualidad que tiene la relacion entre los teleempresarios y los
teletrabajadores, visto que la mayoria de las veces, el trabajo traspasa las
fronteras nacionales, y esto nos conlleva a profundizar el tema del trabajador

internacional.
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Ventajas del teletrabajo para la empresa

Es importante mencionar que la implementacion del teletrabajo por parte
de muchas empresas, requiere una inversion tecnologica que no es muy
alta, el deslocalizamiento del trabajo en zonas geograficas ubicadas fuera
del ambito nacional, reduce los espacios fisicos y costos laborales, asi
también, tienen la posibilidad de contratar personal calificado o
especializado, se tiene mayor productividad porque se labora en torno a
objetivos que deben ser cumplidos mediante plazos de entrega, y existe la

eliminacion del control sobre el horario de los trabajadores.

Por otra parte, al existir poca o ninguna interacciéon humana, el empleador
no necesita jerarquizar la estructura de la empresa, puesto que las oficinas
de recursos humanos y de direccién de personal se reducirian en tareas, y se
evidenciaria un mejor aprovechamiento del espacio fisico. Del mismo modo,
se presentan menos gastos de materiales de oficina, y una disminucién de
los gastos que implica contratar trabajadores que laboran dentro de las

instalaciones de la empresa, como el servicio de mantenimiento.
Ventajas del teletrabajo para el trabajador

De acuerdo a las necesidades del trabajador, existen beneficios respecto
a esta forma de realizar la actividad, en este sentido, se mencionan la

flexibilidad en el horario de trabajo, mayor autonomia, menos
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desplazamientos porque labora en el domicilio, realiza trabajos
especializados sobre la base de objetivos propuestos, tiene mas tiempo libre
para dedicarlos a la familia y a los ratos de esparcimiento, es idéneo para

personas discapacitadas.

Es importante referir, que por parte de algunos Estados se encuentran
incentivando la implementacion del teletrabajo, por diversas razones, por una
parte, disminuiria la contaminacién ambiental y el trafico de la ciudad debido
a que existe menor desplazamiento, ahorra el trabajador el gasto que implica

el transporte y podria reducirse la cantidad de accidentes de transito.

Por otra parte, se comparte mas tiempo con la familia y esto no sodlo
beneficia al teletrabajador, sino a la sociedad en general y al Estado, porque
a mayor dedicacion de los padres a sus hijos y a sus familiares, realza en
gran medida los valores que le deben ser transmitidos en pro de su
educacion, ademas de coadyuvar a la integracion de la familia para alcanzar

objetivos comunes.

Desventajas del teletrabajo para la empresa

Existe menos posibilidad de supervisar el trabajo y en razén de ello, se
debe estar atento para no desmejorar el servicio. Por otra parte, debido a la
distancia y que no existe un acercamiento directo entre el trabajador y el

empleador, hay mayores posibilidades de que el teletrabajador acceda a los




bancos de datos de la empresa y obtenga informacion confidencial para ser
utilizada en contra de ésta o para beneficio del teletrabajador, circunstancia

que puede conllevar a la competencia desleal.

Desventajas del teletrabajo para el trabajador

El primer problema que enfrenta el teletrabajador es conocer si la relacion
juridica que inicia, se enmarca dentro del Derecho del Trabajo o dentro del
Derecho Civil o Mercantil. Cabe agregar, que esta situacion es relevante,
debido a que si se esta dentro del &mbito de validez del Derecho del Trabajo,
quedaria amparado por el sistema de tutela de los derechos laborales, salvo
las instituciones flexibles como la jornada de trabajo, que resultaria dificil

aplicarla debido a la forma en la cual se presta el servicio.

En tal sentido, se plantea la inseguridad por parte del teletrabajador de la
estabilidad en el empleo, asi como puede causar sedentarismo y aislamiento,
circunstancias que puede afectar animicamente al trabajador, ausencia en la
interaccion con comparieros de trabajo personal, puesto que puede existir

comunicacion via electrénica.

A manera de colofén, se resalta la necesidad de regular el teletrabajo
dependiente y por cuenta ajena, debido a que cada dia, por el auge y

desarrollo tecnoldgico es mayor el nimero de personas que teletrabajan en



red a nivel internacional, y es preciso que estas normas se ajusten a la

naturaleza del servicio que se presta.

En la actualidad, se observa con mucha atencién la tendencia de
integracién de los Estados con el objeto de fortalecer la region, en ese
sentido, han surgido politicas destinadas a fortalecer la economia y oftros
factores para el mejor desarrollo de los Estados, como sucede con la Unién
Europea. Se han elaborado instrumentos juridicos en aras de regular las
situaciones producidas con ocasioén de la integracion por una parte, y de la
globalizacion por la otra, y asi consolidar objetivos comunes, como en la

economia.

Es preciso que en Venezuela se adopten politicas que controlen esta
situacion, un caso interesante es el antes mencionado, en la propuesta de ley
aprobada por la Comision del Senado en ltalia en 1999, que establece en el
articulo 10, la exigencia a las empresas contratantes de solicitar autorizacién
del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, antes de iniciar la relacion
juridica contractual, en los casos, en que ésta no pertenezca a la Unién

Europea.

Otro mecanismo de control seria crear un registro de inscripcion de
empresas virtuales, que se realice de manera electrénica por ante el

Ministerio del Trabajo, a fin de obtener sus datos y llevar una estadistica del



numero de teletrabajadores que desempefian su actividad, asi como conocer
que sectores son los que frecuentemente contratan para laborar bajo esta
modalidad, edades, sexo, que beneficios tienen los teletrabajadores y bajo
que legislacion se regulan, si estan amparados por alguna convencion
colectiva de trabajo, entre ofras caracteristicas relevantes que son
necesarias conocer, para asi dar respuesta ante las nuevas realidades

laborales.



CAPITULO IlI

Elementos que Definen la Existencia de la Relacién de Trabajo entre la

Empresa Virtual y el Teletrabajador.

Consideraciones generales sobre las relaciones laborales

Como preludio del desarrollo del presente objetivo, es necesario iniciar
con un esbozo de la teoria de la relacion de trabajo y del contrato de trabajo,
para desembocar en un andlisis sobre los elementos presentes en la relacién
de trabajo segun las posiciones de la doctrina nacional y extranjera, asi como

la normativa legal venezolana.

cabe sefalar, que ante la diatriba juridica surgida entre los defensores de
ambas teorias, donde se menciona el contrato realidad y donde se plantean
los casos en los cuales se origina una relacion juridica laboral, sin la
existencia del contrato de trabajo, apunta Caldera (1960, 263) lo siguiente:

La solucién se encontrd en la distincién entre la “relacién de trabajo”
y el “contrato de trabajo”. Autores alemanes, especialmente Potthoff
(1992), Siebert (1937) y Nikisch (1941), dieron forma a esta distincion,
segun la cual la “relacién de trabajo” (Arbeitsverhaltnis), que
comunmente se origina en un contrato de trabajo (Arbeitsvertrag),
puede no tener fuente contractual: es ella, vale decir, la relacion
juridica surgida entre el trabajador y el patrono por el hecho de la
incorporacién o ‘“instalacion” en al empresa, la que pone en
funcionamiento el mecanismo protector consignado en la legislacion
del trabajo.
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De la cita antes plasmada, se observa que existié6 un verdadero debate
sobre el origen de la relacion juridica acaecida entre patronos y trabajadores,
unos afirmaron que del contrato de trabajo nacen las relaciones de trabajo,
del consenso de voluntades propio de todo contrato de trabajo, en particular,

con las excepciones que distingue de los contratos civiles o mercantiles.

Ante tales argumentos, se esgrimié que conforme a la realidad de lo que
acontecia, la concepcién del contrato de trabajo no enmarcaba todas las
situaciones juridicas surgidas entre patronos y trabajadores, puesto que en
muchos casos no tenian un origen contractual, asi como, algunos casos

aquellas, que se advertian bajo la tesis del contrato realidad.

Por otra parte, De la Cueva (1959, 457), asienta que la diferencia
existente entre el contrato individual de trabajo y la relacion de trabajo, es
que en la primera se encuentra presente el acuerdo o consenso de
voluntades, mientras que en la segunda se advierte la pura relacion de
trabajo. Ahora bien, define ésta Ultima el mencionado autor como: “...el
conjunto de derechos y obligaciones que derivan, para trabajadores y

patronos, del simple hecho de la prestacién del servicio”.

Asimismo, expresa el mencionado autor, que la existencia de una relacién
de trabajo no depende de lo que se hubiere pactado mediante el acuerdo de

voluntades, sino que es fundamental, observar la situacion real en la que se
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encuentra el trabajador, es decir, que es necesario para indicar si existe una
relacion de trabajo: observar la situacién juridica desde una perspectiva
objetiva, lo que realmente acontece entre el trabajador y el patrono, y como
afirma Scelle (citado por De la Cueva 1959, 458), “la aplicacién del derecho
del trabajo depende cada vez menos de una relacién juridica subjetiva,
cuanto de una situacion objetiva, cuya existencia es independiente del acto

gue condiciona su nacimiento’”.

Se desprende de lo expuesto, que para conocer si debe aplicarse a un
caso concreto la legislacion laboral, es preciso estudiar la situacién juridica
objetiva, porque esa realidad acaecida entre la prestacién de servicios de un
trabajador y un patrono, nos conlleva a determinar si existe o no una relacién
de trabajo. En este sentido, afirma De la Cueva (1.959, 479) sobre el contrato
realidad lo siguiente:

El contrato de Trabajo, en su acepcion de relacion de trabajo, es un
contrato-realidad. Pues existe en las condiciones reales de
prestacion de servicios, independientemente de lo que se hubiere
pactado entre el trabajador y el patrono, con la limitacién, que no
esta por demas hacer, de que esas condiciones no pueden reducir
los privilegios que se contienen en la Ley o en los contratos
colectivos de trabajo.

Es ademas, un contrato-dindmico en cuanto esta sujeto a todos los
cambios del derecho del trabajo.

Resulta acertado lo sefialado por el autor comentado, porque expresa la

necesidad de conocer las condiciones en las cuales el trabajador se

encuentra prestando el servicio, es decir, observar la realidad para conocer
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con certeza el régimen legal que le sera aplicable. De esta acepcién del
contrato-realidad, surge el principio de la primacia de la realidad sobre las
formas o apariencias, debido a que bien, pueden pactarse por escrito unas
condiciones de trabajo por ejemplo de caracter civil, pero en la realidad la
prestacion del servicio ostenta peculiaridades diferentes que pueden

conllevar a la determinacion de una relacién de trabajo.

En otro sentido, atina el mencionado autor, cuando refiere que las
condiciones pactadas mediante el acuerdo de voluntades, no puede reducir
los privilegios que se establecen en la ley, asi como en los convenios
colectivos de trabajo; y se estima que la razén obedece a la existencia del
principio de irrenunciabilidad de los derechos o privilegios laborales, por el
orden publico laboral, fundamentados en la evidente desigualdad economica

existente entre el trabajador y el patrono.

De igual forma, la concepcién sobre el caracter dindmico de las relaciones
de trabajo, y su incidencia en el Derecho del Trabajo, es evidente, debido a
los multiples factores que inciden en ello, tales como las politicas de Estado,

la economia mundial, la integracion de los paises, entre otros.

Es menester resaltar, la manera en la cual concluye Caldera (1960, 267),
sobre la discrepancia entre la teoria relacionista y contractualista, pues

afirma lo siguiente: “La tendencia general es a ampliar, no a restringir, el
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concepto del contrato de trabajo”. Por esta razéon el mencionado autor, se

ubica en la teoria relativista ponderada.

De acuerdo con los razonamiento que se han venido realizando sobre la
tesis contractualista y relacionista, refieren Alcald-Zamora y Cabanellas
(1976, 55), que la posicion que defiende la relacion de trabajo, surge en
oposicion a la tesis contractualista, y afirman de la insuficiencia del contrato
de trabajo, para explicar las particulares situaciones que se presentan en la
realidad entre empresarios y trabajadores, puesto que en ocasiones, los
trabajadores desempefian una actividad sin manifestar el consentimiento

para ello, y sin saber quien es su patrono.

En este sentido, contintan los mencionados autores, explicando el fin de
la teoria de la relacién de trabajo y en virtud de ello exponen:
Con esta teoria se pretenden justificar juridicamente situaciones
laborales carentes de acuerdo contractual, como las de trabajo
impuesto (XIIl, 42 y ss.) y el estado de hecho que se deriva de los
contratos nulos, cuando ha habido prestaciéon de servicios, que
siempre da lugar al resarcimiento del trabajador, salvo el supuesto
de flagrante ilicitud.
Se infiere de lo sefialado, que para el momento histérico en el cual surge
la teoria relacionista y cuando todavia existian emanaciones del Derecho
Civil, constaban situaciones de trabajo impuesto o forzado, y es claro que en

esos contextos, no habia acuerdo de voluntades ademds del caracter ilicito

de la situacion, dado que una de las caracteristicas del contrato de trabajo es




que se forma mediante el consenso o manifestacion libre de voluntades, y asi

se perfecciona el mismo.

En este orden de ideas, los autores antes mencionados Ibid., pag. 55-56,
refieren sobre la teoria relacionista o anticontractualista lo siguiente:

...esta teoria tiende a eliminar la necesidad del consentimiento, al
menos del expreso, sea verbal o escrito. Es suficiente, para los
sostenedores de esa tesis, con que un trabajador ingrese en la
empresa, con que pise dentro de ésta, para que las relaciones que
emanan de tal hecho tengan una determinacion total por leyes vy
reglamentos, al margen de toda voluntad; por cuanto las
consecuencias de aquel hecho —el ingreso en la empresa- como sus
posteriores efectos son regulados por la ley o por convenios
normativos de caracter colectivo en la prestacién de servicios.

Como puede observarse, no es preciso para los que defienden la teoria
relacionista que exista de forma expresa el acuerdo de voluntades, ni que se
pacten desde el inicio las condiciones de trabajo, si ello ocurre de esa forma,
no hay duda que se esta en presencia de un contrato de trabajo; pero se
presentan en la realidad situaciones juridicas que no son claras y que deben
ser estudiadas bajo una perspectiva real y no de forma, para conocer la

verdadera naturaleza de esa relacién.

En los marcos de las observaciones anteriores, se menciona otra posicion
sobre las teorias previamente explanadas, al respecto, Alfonzo (2000, 82),
expresa sobre la teoria relacionista, que ésta se origind en el organicismo de
Gierke y se encuentra fundamentada en una reaccion contra la libertad de

contratacion en los siglos XIX y XX. Para explicar esta tesis afirma:



"...analiza primeramente el contenido de la vinculacién entre la
empresa y quienes trabajan en ella, concluyendo en que tal relacion
es de naturaleza asociativa. La empresa es una comunidad
institucional, dentro de la cual se incorpora el trabajador. De este
hecho se origina la relacién de trabajo, que constituye un nexo
juridico-personal de colaboracion, fundado en principios de lealtad y
asistencia mutuas.
La teoria que sustenta la relacion de trabajo como contraposiciéon a la
teoria del contrato de trabajo, como bien lo sefiala el autor mencionado, fue
desarrollada por distintos autores y con vertientes diferentes, sin embargo,

sefala que los principales exponentes de la teoria relacionista fueron

Potthoff, Monitor, Niksch y Siebert.

En el orden de las ideas anteriores, el referido autor Ibid., pag. 85,
rechaza la tesis de quienes no conciben al contrato de trabajo producto del
acuerdo de voluntades, puesto que, en caso de que la relacién en un
comienzo no fueron pactadas las condiciones de trabajo, expresa al
respecto”...es evidente que el ingreso del trabajador a la empresa
constituye, expresa o tacitamente, una manifestacion de su consentimiento

acerca de las condiciones en ella vigentes’.

Es oportuno destacar que en Venezuela, el Titulo Il de |a Ley Organica del
Trabajo (1997) se denomina De la Relacién de Trabajo, dispone en el
Capitulo | las disposiciones generales y en el capitulo Il lo referente al

contrato de trabajo; ahora bien, cabe advertir sobre la denominacion que



adopta el legislador en el titulo Il, y es como afirma Alfonzo (2000, 85),
tomando en consideracién lo sefialado en la exposicion de motivos:
...adopta la denominacién de Relacion de Trabajo, por considerarla
mas amplia. Por supuesto, la relacion laboral tiene en la inmensa
mayoria de los casos su fuente en una vinculacién contractual, es
decir en el Contrato de Trabajo, al cual se destina el Capitulo Il de
este Titulo, pero numerosos autores y decisiones judiciales han
declarado existente la relacion de trabajo y procedente la proteccién
legal en algunos casos en que no seria facil demostrar el acuerdo de
voluntades constitutivo de un hecho contractual.
Como puede observarse, en la Ley Orgénica del Trabajo vigente (1997)
se acoge la teoria de la relacién de trabajo, explicando para ello la exposicion
de motivos que la intencién de denominar el titulo Il de la relacién de trabajo,

fue no solo regular aquellas situaciones producto de un contrato individual de

trabajo, sino aquellos casos en los cuales se derivan de otros hechos.
Elementos de la relacién de trabajo

Para determinar los elementos que definen la existencia de una relacion
de trabajo, es menester, mencionar a diversos autores que han estudiado el
tema, y asi abordar desde el punto de vista tedrico, asi como legal el

contenido a desarrollar.

Para iniciar el desarrollo de los elementos de la relacién de trabajo, cabe
sefalar en primer lugar lo que han expuesto los autores al respecto. Por su

parte, De la Cueva (1959, 480) refiere lo siguiente: “Son las distintas



nociones que sirven para integrar su individualidad y cuya falta produce la
inexistencia de la institucion”. Asi también expresa, que existen dos
elementos visibles de una relacion, que es el servicio y la remuneracién: el
servicio que presta de forma personal el trabajador y la remuneracion que

entrega el patrono como contraprestacion.

En este mismo sentido, se plantea el prenombrado autor, que conforme a
los dos elementos citados, existe dificultad para individualizar la institucion,
es decir, para saber si la relacion es de caracter laboral, utilizando a manera
de ejemplo el caso de la prestacion del servicio por honorarios profesionales.
Por lo cual, ante esa problematica, es preciso distinguir un elemento o nocién

que diferencie la relacién de trabajo, de otras de naturaleza extra laboral.

Refiere el mencionado autor Ibid., pag. 481, sobre algunas posiciones que
intentan delimitar esta idea, y expresa sobre el rasgo caracteristico de la
relacion de trabajo lo siguiente: “...en nuestros dias se postula la idea de

trabajo subordinado’.

Para arribar a la idea de concebir la subordinaciéon como el elemento
determinante de la relacion de trabajo, examina ofras teorias, entre ellas
menciona la definicion de contrato de trabajo expuesta por Paul Pic, en la
cual se hace mencion a ejecutar una labor por cuenta de otra, y critica esta

posicion, puesto que este elemento de laborar por cuenta de otro, no



diferencia la relacién de trabajo si se retoma el ejemplo descrito de la
prestacion del servicio por honorarios profesionales, dado que en este caso,
se labora por cuenta de otro y no se esté en presencia de una relacién de

trabajo.

Para continuar, expone el autor comentado Ibid., pag. 481, “Alguna
doctrina hizo referencia al trabajo que se presta en beneficio de otro...una
vieja doctrina busco la diferencia especifica de la relacién de trabajo, en la
naturaleza del servicio prestado”. Con relacién a este elemento, sefala que
la prestacion del servicio de manera personal, si bien es cierto esta presente
en toda relacion de trabajo, no es menos cierto que no es el rasgo
configurativo de ésta, puesto que es coincidente con situaciones juridicas de

naturaleza extra laboral.

En relacion con esto dltimo, y las posiciones antes mencionadas en su
momento fueron descartadas por De la Cueva (1959), debido a que las
mismas, no constituian el elemento definidor de una relacién de trabajo,
puesto que son coincidentes o comunes a distintas situaciones que no se
enmarcan dentro del Derecho del Trabajo. Y concluyé esta idea, sefialando
que de manera casi unanime, la doctrina ha considerado que la
subordinacion del trabajador frente al patrono, es el elemento caracteristico

de la relacién de trabajo.



La conclusion a la que llega el autor comentado Ibid., pag. Ibid., pag. 482,
se plantea frente a una lucha antagénica del capital-trabajo, y, en este
sentido expresa como fundamento de la subordinacion lo siguiente:

El derecho del trabajo nacié de la necesidad de defender al hombre
frente al Capital, o bien, nacid de la necesidad de defender a la
clase trabajadora frente a la clase patronal. La razén de esta
defensa radica en la distinta posicion de las clases sociales, pues
una de ellas, la clase trabajadora, se ve forzada a poner su fuerza
de trabajo a disposicién de la otra. En el fendmeno de la produccion
intervienen dos factores, el Capital y el Trabajo, y este se ve

obligado a subordinarse a aquel; por esto es que la relacidén de
trabajo se refiere al trabajo subordinado.

Con referencia a lo anterior, se desprende, una nocién de las relaciones
de trabajo, constituidas por el capital que posee el propietario de los medios
de produccion —supremacia econdmica- frente al trabajo, desempefiado por
el hombre denominado trabajador, quien pone a disposicién del patrono su
fuerza de trabajo, obteniendo como contraprestacion una remuneracion

llamada salario.

Sobre los elementos de la relacién de trabajo, por su parte, Caldera
(1960), expresa que los elementos del contrato de trabajo son: a) la
prestacion de un servicio personal, b) el pago de una remuneracién y, c) la
dependencia o subordinaciéon. Como puede observarse, si bien es cierto, que
coincide en que son tres los elementos fundamentales del contrato de

trabajo, realiza una precision terminoldgica con relacién a la dependencia,



delimitando la idea de la dependencia juridica y de la dependencia

economica.

Con respecto a las notas tipicas o distintivas del contrato de trabajo, es
interesante mencionar, lo que al respecto ha sefialado Alcala-Zamora y
Cabanellas (1976), puesto que hacen alusion a varios caracteres que
distinguen la relacién de trabajo de las situaciones civiles o mercantiles, en
ese sentido, aducen que existen algunas notas peculiares necesarias en el
contrato de trabajo constituidas por la prestacion del servicio, dependencia y
remuneracion; y coexisten otras, que son habituales, tales como: a)
subordinacion, b) exclusividad, c) profesionalidad y, d) continuidad en las

tareas.

El criterio expresado por los autores comentados, sobre las peculiaridades
que distinguen el contrato de trabajo de otros contratos de naturaleza extra
laboral, llama la atencién, porque no solo recurre a examinar los elementos
tipicos del mismo y que por antonomasia tienen que estar presentes como la
prestacion personal del servicio y la remuneracién; sino que existen otros
elementos que deben ser observados para dar mayor certeza sobre la
existencia de la relacion de trabajo. Al respecto apuntan Ibid., pag. 59, lo
siguiente:

Los elementos mencionados, no son imprescindibles en su conjunto,

segun apreciacion de la doctrina y de la jurisprudencia...De todas
formas, aislados 0 en grupo, los elementos anotados configuran
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base propia del contrato de trabajo; aunque sin duda destaque la
subordinacion.

De lo antes resefiado, se observa que aun y cuando se estima a la
subordinacion el elemento mas importante, se considera acertado, el anélisis
de otros elementos que no son determinantes, pero que estudiados en su
conjunto, pueden constituir indicios suficientes para calificar una relacién de

trabajo, como la exclusividad y profesionalidad, entre otros.

Por otra parte, considera Alfonzo (1985), en términos generales sobre los
elementos del contrato de trabajo, que los caracteres del servicio son: a)
personal, b) licitud, c) subordinacién, d) remuneracion, e) por cuenta ajena.

Asi como menciona, la profesionalizacion y la exclusividad.

Resulta interesante observar que muchas teorias expuestas hace algun
tiempo, cobran vigencia hoy en dia, solo que adaptadas a las realidades y
cambios por los que actualmente estd atravesando la empresa en su
estructura interna y externa, asi como, por las modalidades diferentes bajo
las cuales se desempefia el trabajo. En virtud de ello, el estudio se hace
constante, para dar respuestas al dinamicismo del Derecho del Trabajo y de
la sociedad, donde el aspecto cultural, econdémico, politico y social se pone

de manifiesto en el devenir de las relaciones de trabajo.
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Cabe destacar, que a partir de las nuevas realidades, en ltalia, se han
concebido propuestas que van a la par con el trabajo subordinado y el trabajo
ejercido de manera auténoma, en este sentido Santoro (2006), menciona el
trabajo auténomo parasubordinado vy el trabajo auténomo coordinado. En
este orden de ideas, refiere el autor mencionado que en ltalia, la modalidad
casi exclusiva de empleo era la del contrato de trabajo subordinado a tiempo
completo y de duracién indeterminada, y el contrato de trabajo a plazo fijo o
por tiempo determinado era una excepcion regulada de forma taxativa por la

Ley en la década de los ochenta.

En ese sentido, afirma el autor comentado, que dicha situacion fue
cambiando y se promulgaron en ltalia leyes que han permitido el contrato de
trabajo por tiempo parcial, y el contrato de trabajo a plazo fijo, con lo cual se
evidencia una flexibilizacion de dichas normas. Ahora bien, sobre el trabajo
parasubordinado, sefiala Santoro (2006, 102), lo siguiente:

...sobre la nocién de parasubordinacion, se ha registrado en ltalia a

los fines de los afios setenta y en los primeros de los ochenta, un

debate sobre la necesidad de reconocer relevancia a la debilidad
contractual y a la dependencia econémica del colaborador
parasubordinado.

El trabajo parasubordinado es un contrato de colaboracién que quedo
excluido de la esfera del Derecho del Trabajo, por lo cual, se observa una

flexibilizacion de las normas laborales en ltalia, en especial, tomando en

cuenta que para la década de los ochenta, se amparaba el contrato de
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trabajo por tiempo indeterminado y a tiempo completo y se restringian los

contratos de trabajo a plazo fijo.

De tal modo, en ltalia la situacion descrita, modifico la legislacion laboral,
y avaldé contratos de colaboracion, donde se observaba una dependencia
economica y se reconocia una debilidad en los contratos de trabajo, pero en
aras de evitar la proliferacion de colaboracion ficticia actuando bajo
simulacion o fraude a la ley, se promulgé en Italia en el afio 2003 una Ley
que reguld esta situacion, indicando que al evidenciarse continuidad o
persistencia en la actividad, se transformaba el contrato de colaboraciéon en

contrato de trabajo subordinado.

Una vez expuesto lo relativo al trabajo parasubordinado, seguidamente se
plantean los supuestos del trabajo coordinado, a tal efecto, Santoro (2006,
102), explica lo siguiente:

...la excesiva rigidez de la disciplina del trabajo subordinado ha sido
la causa primera que se seflala de la mencionada crisis del trabajo
subordinado, que ha empujado a la doctrina y al legislador a
proponer un nuevo tipo legal: el trabajo coordinado, intermedio entre
el trabajo subordinado y el auténomo, que es denominado por esta
razéon de tercer género, (NOTA 3) en cuanto comprehensivo de
multiples prestaciones de trabajo, que implican una interdependencia
con una con una actividad empresarial, sin presentar todo el rasgo
de la subordinacion.

Es interesante observar las modalidades que han adoptado algunas

legislaciones para flexibilizar las normas y adaptarlas a la realidad
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empresarial y laboral, pero sin embargo, con respecto al trabajo coordinado y
parasubordinado en ltalia, se desprende que dicha situacién conlleva a otros
problemas, en especial, porque se evidencia la subordinaciéon en la relaciéon
coincidente con una cierta autonomia en la forma de ejecutar el trabajo, y
ante tal circunstancia se inclind la legislacion italiana por el trabajo

coordinado, para superar la rigidez del trabajo subordinado.

Ante la situacion planteada, menciona el autor comentado, que estas
modalidades pueden resultar en indudables casos de simulacion o fraude a
la ley. Sin embargo, al constarse la subordinacion, esta forma de trabajo

coordinado deberia ser regulado por la legislacion laboral.

En otro orden de ideas, es menester resaltar que en Venezuela, las
normas laborales se han edificado inspiradas en los principios del Derecho
del Trabajo, debido a la evidente desigualdad econémica existente entre el
patrono y el trabajador, y asi se encuentra reflejado en la actual Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1.999). Por esta razén, es
importante acotar, que la legislacion laboral en Venezuela, es garantista y
suprime la autonomia de la voluntad del trabajador en el contrato individual

de trabajo, en razén de las normas de orden publico laboral.

Ante tales fundamentos, en Venezuela resulta complejo aplicar

modalidades de trabajo bajo una posicién ecléctica o intermedia, entre el
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trabajo subordinado y el trabajo no dependiente o auténomo, por varias
razones a saber, tales como: lo previsto en el articulo 65 de la Ley Organica
del Trabajo (1.997), que establece una presuncién legal sobre la de
existencia de una relacion de trabajo entre quien preste un servicio personal
y quien lo reciba; la aplicacidon de los principios del derecho laboral a cada
caso en particular, asi como la preferencia por los contratos a tiempo
indeterminado, en aras de preservar la estabilidad del trabajador en su

empleo, entre otros.

La subordinacion o dependencia

Esta nocién ha sido estudiada por diversos autores, no obstante, se
iniciara analizando algunas definiciones para fundamentar no solo la
naturaleza, sino el alcance de este elemento que ha sido considerado por

mucho tiempo, como el rasgo distintivo de una relacion de trabajo.

De la Cueva (1959, 496), con respecto a la subordinacion expresa lo
siguiente: “Donde exista subordinacién como poder juridico, esto es, como
principio de autoridad, habra relacion de trabajo”. Segun se ha citado, el
trabajador se subordina al empresario, es decir, el trabajador pone a
disposicion del patrono su fuerza de trabajo, y en esa relacion entre
trabajador-patrono, éste Ultimo indica como se aplicard o ejecutara esa

actividad denominada trabajo.
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De lo antes expresado, se infiere que el autor antes mencionado, en
forma deductiva plantea como premisa mayor la lucha antagoénica por parte
del patrono como duerio de los medios de produccién y del capital, frente al
trabajador, quien solo cuenta con su fuerza productiva; para extraer de esa
hipdtesis la subordinacién en la que se encuentra el trabajador ante el
patrono, y sera éste, quien indique las directrices de como se va a ejercer la

actividad.

En este orden de ideas, apunta De la Cueva (1959, 496), sobre este

aspecto de la subordinacion lo siguiente:
La obediencia del trabajador a las 6rdenes del patrono es la forma
unica de disposicion de la energia de trabajo y es claro que el deber
de obediencia constituye una relacidn personal, pues liga a la
persona misma del trabajador, creando una relacién de autoridad vy,
por tanto, de subordinacién de la voluntad del obrero a la del
patrono.

Con respecto a la subordinacion es importante precisar, el deber de
obediencia del trabajador al patrono, sin que pueda manejarse esta
concepcion de manera absoluta, de manera que se plantean excepciones,
cuando se pone en riesgo la salud del trabajador o en el decurso de

actividades ilicitas, en aras de su seguridad no debe acatar las directrices

emanadas del patrono, sino en los términos que establece la ley.
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Lo que quiere decir, que no existe un poder de hecho absoluto del patrono
hacia el trabajador, aun y cuando es el empleador quien establece las
condiciones de trabajo y quien dicta las ordenes sobre la forma en la cual el
trabajador ejercera su actividad, existen limitaciones en el deber de

obediencia del trabajador.

Otra concepcién sobre la subordinacién o dependencia, la expone
Caldera (1960, 271), quien considera que este es el elemento o el criterio
distintivo, para definir o delimitar la existencia de contrato de trabajo; no
obstante, precisa sobre la dependencia juridica y la dependencia econémica,
sefialando que en la realidad presenta confusiones, y por tal razén, se deben
delimitar dichos conceptos. Al respecto, menciona:

...el trabajador se encuentra doblemente subordinado al patrono: en
virtud de la “disciplina industrial” estd sometido a las 6rdenes e
instrucciones del patrono, pues sin ellas la produccién como obra
comun no se podria cumplir; y en virtud de que el salario es fuente
primaria de su subsistencia, se encuentra sometido
economicamente a la empresa.

De lo antes citado, se desprende que en ocasiones existe ciertamente esa
dualidad, es decir, que se presenta claramente la obediencia del trabajador
frente a las érdenes del empleador, entendida ésta como la subordinacion
juridica, y la dependencia econdmica que se deriva de las condiciones

desiguales y por las cuales el trabajador esta subordinado econémicamente

al patrono, en aras de su subsistencia.
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Sin embargo, refleja el mencionado autor que a veces puede suceder que
no se encuentre presente la doble subordinacién, es decir, la juridica y la
econémica, sino que puede determinarse la existencia de un contrato de
trabajo con la presencia de la dependencia juridica o de la dependencia

econdmica.

En muchos casos, es claro determinar la existencia de la subordinacién
juridica, cuando el empleador establece condiciones evidentes que puedan
ser subsumidas en esta idea, como al establecer un horario de trabajo en la
sede de la empresa, cuando se labore con caracter exclusivo, asi como, girar
instrucciones detalladas sobre las actividades a realizar; no obstante, existen
casos, en los cuales es sutil o dificil constatar estas situaciones, en esos

casos, la dependencia econdmica puede calificar la relacién como laboral.

Concibe Alfonzo (1985, 442) que el concepto de subordinaciéon ha sido
desarrollado de manera amplia por la doctrina y jurisprudencia, sin embargo,
es menester destacar, que su estudio varia segun sea la prestacion de
servicios, al respecto esboza lo siguiente: “Asi en las profesiones
intelectuales o liberales ofrece una intensidad distinta que en las manuales, y
en el trabajo concertado por tiempo se manifiesta regularmente en forma

diversa que en el que se realiza en el domicilio”.
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La interpretacion explanada por el autor citado, resulta relevante en el
presente trabajo de investigacion, en virtud de que menciona la delimitaciéon
que debe realizar el juzgador cuando analiza el elemento subordinacién y ello
va a depender del servicio que se preste. Pudiera decirse que en la labor que
ejecuta un obrero, o ciertas clases de empleados como las secretarias, es
mas evidente determinar el rasgo de la subordinacién, pero en los servicios
prestados profesionalizados, y que la labor implique una actividad intelectual,

es complejo distinguir la subordinacién.

De igual manera, cuando se examina el trabajo a domicilio bajo esa
modalidad de prestar el servicio se torna mucho mas dificil constatar la
nocion de subordinacion juridica, debido a que no hay cumplimiento de
horario, ni se labora en un centro de trabajo, asi como las directrices u

ordenes son de indole diferente.

Razén por la cual, en la situaciéon antes planteada, la subordinacion
juridica no es un elemento definidor de una relacion de trabajo, por lo que
necesariamente tendria que redimensionarse la tesis de la subordinacion
econdémica asi como analizar otros elementos de la relacién de trabajo.

Como la productividad y calidad en modo y tiempo del servicio prestado.

Continuando con el estudio sobre el concepto de subordinacion, expone

Alfonzo (1985, 442) lo siguiente:
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...cualesquiera que sean los hechos constitutivos del estado real de
dependencia entre el patrono y el trabajador. esta fundamentado en
la potestad juridica que aquél posee de someter a éste a reglas de
técnica y de conducta en relacién con el trabajo, no formuladas por
el trabajador. En resumen, la subordinaciéon implica para el patrono
el poder de direccion, vigilancia y disciplina en la entidad
jerarquizada que es la empresa; y para el empleado u obrero, la
obligacion de obedecer ese poder.
De lo antes expuesto se deduce, que el comentado autor expresa con
respecto a la subordinacién la idea de la dependencia juridica, donde el
trabajador esta sometido a las directrices emanadas del patrono y debe

obedecer las drdenes que éste indique relacionadas con la labor.

Cabe sefalar, que sobre la subordinacion o dependencia, se ha
desarrollado una amplia doctrina y criterios jurisprudenciales, y es necesario
destacar, la posicién asumida por Hernandez (2002), cuando asienta que en
Venezuela, ha sido predominante el criterio de calificar la subordinacién
juridica como el elemento determinante para definir la relacién de trabajo, y
explica, que debido a los cambios acaecidos en el desarrollo de la
humanidad, es necesario revisar teéricamente el concepto de subordinacién,

y adaptarlo a las nuevas realidades.

Para fundamentar lo expuesto, sefiala el mencionado autor Ibid., pag. 16,
sobre la subordinacion:
Es necesario senalar que el concepto subordinaciéon requiere ser

examinado a la luz del marco que plantean las nuevas realidades
laborales, revisandose los criterios que la doctrina y jurisprudencia
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han venido empleando ftradicionalmente para determinar los
supuestos de hecho que la configuran.

Como corolario de lo expuesto, parece acertado lo expuesto por el autor
comentado, debido a que ciertamente, se presentan en la actualidad nuevas
formas de ejecutar el trabajo que se alejan de la clasica estructura de la
industria que dio paso a la evolucién del Derecho del Trabajo, en
consonancia con ello, las posiciones teoricas que tienen por objeto analizar
realidades o situaciones juridicas objetivas, deben ser examinadas, para no
correr el riesgo de excluir del ambito del Derecho del Trabajo, a quienes

ejecutan su actividad como trabajadores.

Es importante mencionar con respecto a estas nuevas realidades o
formas de desempenar el trabajo, que Hernandez (2002, 16) apunta lo
siguiente:

La determinacion de la subordinacion, no deberia apoyarse
exclusivamente como la obligacidon de cumplir horarios previamente
establecidos por el patrono y de prestar servicios en la sede de la
empresa atendiendo a las Ordenes e instrucciones emitidas por la
misma a través de capataces 0 supervisores. Tales circunstancias se
estan modificando y se modificaran notablemente en un mundo
industrial en el cual el teletrabajo, los sistemas de fabricacion flexible
y, de manera mas general, la robdtica y la cibernética jugaran un
importante papel.

De lo antes citado, se desprende, la necesidad inminente de dar
respuesta a estos cambios, en los cuales, las tecnologias de la informacién y

comunicaciéon avanzan de manera acelerada, y en tal sentido, debido al




caracter dinamico del Derecho del Trabajo, la doctrina plantea la crisis de la
subordinacion, lo que quiere decir, que esta resultando caduca la posicién
que asume la subordinacion juridica como el elemento central que define la

relacion de trabajo.

Con referencia al punto de la subordinacién econémica, Santoro (2006),
sostiene que a los fines de distinguir entre el trabajo subordinado y el trabajo
auténomo, es necesario realizar algunas consideraciones: por una parte,
asume que la doctrina ha intentado establecer un criterio definidor, que por si
sblo sea suficiente para identificar la subordinacion, tal como: las directrices u

6rdenes que emanan del empleador —subordinacion juridica-.

Por otra parte, la determinacion de quien asume el riesgo, puesto que si
es el trabajador, se ha planteado que puede ser una nocién para establecer
que éste trabaja de manera auténoma, y si lo asume el empleador, el

contrato de trabajo seré subordinado.

Las nociones de subordinacién, han estado enmarcadas en los criterios
antes indicados, y estos no son suficientes para identificar de manera clara
cuando el trabajo es subordinado y cuando es auténomo. Con respecto a la
subordinacion juridica, el citado autor expresa que hay casos en los cuales el
trabajador esta sujeto a las directivas del empleador, y sin embargo puede

ser un trabajador auténomo.
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Con relacién a la posicion que considera, que al determinarse en el
contrato la obligaciéon de medio o de resultado, esto puede ser determinante
para diferenciar el contrato de trabajo subordinado del contrato auténomo,
por su parte Santoro (2006, 93), senala:

La distinciéon entre obligacion de medio o de resultado en base a la
cual el obligado se empena en desarrollar una actividad calificada
por el resultado, no parece idéneo para distinguir el trabajo
subordinado del auténomo, porque éste Ultimo puede considerarse
también como obligacion de actividad...

Se desprende de lo antes citado, que el criterio mencionado no constituye
una concepcion que diferencie plenamente el trabajo subordinado del
autébnomo, puesto que cada caso debe ser analizado en particular. De este
modo, con respecto a la teoria o incidencia del riesgo, cabe destacar que
como bien enuncia el referido autor, cuando se deriva de la imposibilidad o
ausencia de trabajo, este es soportado tanto por el trabajador auténomo
como por el trabajador subordinado, pero si es el riesgo unido a la utilidad del
trabajo, en este caso si seria soportado por el trabajador auténomo, porque

el trabajador subordinado solo se encuentra obligado a desempefiar su

actividad de manera diligente y cumpliendo con sus deberes.

De las premisas planteadas sobre la subordinacién, se puede deducir que
si bien es cierto, como afirma el autor comentado, ninguno de los criterios

expuestos son suficientes para calificar por si solos la existencia de la
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relacion de trabajo, no pueden ser excluidos de su estudio, sino que deben
examinarse en su conjunto para asi tener una apreciacién mas cercana a la

realidad.

En otro sentido, es interesante la posicién asumida por Alfonzo (2005, 99),
con respecto a los rasgos definitorios del contrato de trabajo, debido a que
rechaza la tesis de que la ajenidad pudiera ser el elemento distintivo de la
relacion de trabajo, y afirma que la dependencia es la que determina si un
contrato es de naturaleza laboral. Para fundamentar esta tesis expresa el
autor referido lo siguiente: “...1a doctrina en cuestién parece no advertir que
después de haber sido confirmada la subordinacién, sobra pretender
sustituirla por la ajenidad para demostrar con ésta lo que ya esta demostrado

por aquella: la existencia del contrato de trabajo...”.

De lo antes citado, se infiere que la subordinacioén a juicio del mencionado
autor, es idénea para delimitar el ambito del derecho laboral del ambito del
derecho civil. Asi también sefala que la subordinacién no es una regla
juridica rigida, ni flexible; sin embargo, considera que su aplicacién va a
depender de la interpretacién del juzgador, partiendo del andlisis del caso

concreto.

Expone el autor comentado sobre el alcance del concepto de

subordinacién, que ésta implica una limitaciéon convencional de la libertad del
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trabajador para realizar para asi o para otro cualquiera actividad distinta de la
pactada, tal como lo dispone el articulo 131 de la Ley Orgénica del Trabajo, y
cita Alfonzo (2005, 110), algunos ejemplos en los cuales se puede constatar
este rasgo de la siguiente forma:

...La subordinacién supone un estado temporal de presencia sumisa,

obediente, del trabajador, a la voluntad del patrono...La fijacion de

horarios y jornadas son factores de medicion del rendimiento del
trabajador...Durante ese tiempo y en ese lugar de trabajo, queda
coartada la libertad del obligado para disponer de su actividad y de

sus movimientos, tal como lo previene el articulo 189 de la LOT. .

De conformidad con lo antes expresado, concibe la dependencia el
referido autor como la restriccién a la libertad del trabajador durante la
jornada de trabajo, por lo que esta sujeto a cumplir con las obligaciones que
entrafia el contrato de trabajo. Como puede observarse, al existir
dependencia, el trabajador durante su jornada de trabajo se encuentra
limitado con respecto a la realizacion de las actividades que considere
convenientes. Por lo que es evidente que la sujecidn por parte de un

trabajador a un horario de trabajo, implica el deber de obediencia a las

ordenes o directrices del empleador.

Por otra parte, indica el referido autor, que debido al caracter
personalisimo del contrato de trabajo, es importante la cercania del trato
personal y confianza existente entre los contratantes, por razones éticas, sin

embargo, admite que esta peculiaridad del contrato de trabajo se esta




debilitando, con ocasion de la globalizacion de la economia y de los modos
flexibles en los que se ejecuta el trabajo. Este es relevante, si tomamos en
cuenta que en el teletrabajo los contratantes pueden cumplir con sus
respectivas obligaciones, estar comunicados e interrelacionados, y pudiera

suceder que no se conocen.

Con relacién a la delimitacion del concepto de subordinacion, Alfonzo
(2005, 111), afirma:

...los signos o indicios seguros de su existencia suelen ser

establecidos mediante clausulas de la contratacion individual o

colectiva sobre jornadas, o en regimenes de descanso y reglamentos

de trabajo, sin excluir otras formas escritas de expresién (periodicidad

y regularidad del monto de la retribucién, inscripcién en el IVSS,

polizas de seguros privado, cénones de vivienda, vacaciones

colectivas, o individuales con gastos de pasaje pagos, percibo de
cesta-tickets, etc.), u otras ni siquiera escritas, derivadas de la indole
misma del oficio (porteros, conserjes, telefonistas). ..

Lo planteado por el mencionado autor, son indicios que pueden constituir
la presencia del elemento subordinacién en un contrato, no obstante, la
inquietud nace de las formas de trabajo en las cuales no existen estos
elementos que permiten determinar con claridad la existencia de la relacién
de trabajo. En los contratos de teletrabajo, se debilita el caracter
personalisimo del mismo, puesto que si el teletrabajo es transnacional, se

desvirtua esa cercania entre trabajador y empleador que realza valores

éticos, como el respeto.
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En otro sentido, en el contrato de teletrabajo, se desvanece la institucion
juridica de la jornada de trabajo y de los dias de descanso, asi como el
cumplimiento por parte del empleador del beneficio de alimentacién que
establece la Ley de Alimentacion para los Trabajadores en Venezuela, bajo

las modalidades que alli se indican.

En este orden de ideas, Funes (2002), refiere con respecto al teletrabajo,
gue en algunos casos puede evidenciarse la subordinacidn juridica, cuando
el teletrabajador se encuentre a disposicién del empleador, Yy que en caso de
existir alguna deficiencia en el producto, sera cubierto por el empleador. Asi
también, es preciso analizar si la relacién juridica proviene de un contrato de
trabajo, y en caso de observar en sus clausulas, érdenes o directrices que
limiten su libertad o autonomia de la voluntad, asi como la presencia de la
exclusividad de laborar sélo para ese empleador, asi como el trabajo a

desempenar, se estaria en presencia de una relacion de trabajo.

Con relacion a lo anterior, afirma el autor antes mencionado, que se
debe analizar si el empleador le exige resultados concretos al teletrabajador,
como cumplir unos objetivos, y en caso de que el teletrabajador no alcance la
meta propuesta o no logre los resultados requeridos, no se le cancele el
trabajo. Por otra parte, sefiala que debe examinarse en quien recaen los

riesgos. Dada la situacion expresada, asienta el autor, que podria utilizarse el




criterio de la subordinacion econdémica o la nocidn de la existencia de una

subordinacion técnica.

Es oportuno mencionar que en el caso del teletrabajo, quienes
desempefian esa labor en términos generales son profesionales, en virtud de
que utilizan como herramientas el computador en red, fax, teléfono, video
conferencia y otros, para ejercer la actividad a distancia: por lo cual, al
finalizar el estudio doctrinal y legal sobre el presente punto, necesariamente
hay que analizar el rasgo determinante en los casos de teletrabajadores que

quedan amparados por la legislacion del trabajo.

En el orden de las ideas anteriores, es importante destacar gue es
importante analizar, la nociéon de la subordinacidn econdémica, cuando la
subordinacién juridica no de respuesta a estas realidades y no

circunscribimos solamente a la subordinacién juridica.

La prestacién personal del servicio

Con respecto a este componente de la relacién de trabajo, cabe destacar,
que el elemento personal es un rasgo fundamental, puesto que el trabajo o
servicio debe ser realizado por el propio trabajador, es decir, de manera
personal, sin embargo, esta nocion por si sola, no es suficiente para

determinar que la situacion juridica existente es de indole laboral. Ello se



debe, a que se puede prestar de manera personal el servicio en una relacién

que se encuentre regulada por el Derecho Civil.

Con relacion a lo anterior, es menester que se observe la situacion
juridica objetiva y, si consta la presencia de la prestacién personal del
servicio por parte de un trabajador en una relacién juridica determinada, sin
embargo, respecto a este particular muchas legislaciones, han establecido
presunciones legales que favorecen a quien desempefia esa actividad, como
una forma de mermar la posibilidad que tiene el empleador de constituir un

fraude a la ley, o de simulacién.

De esta forma, se han incorporado en distintos ordenamientos juridicos, la
presuncion legal sobre la existencia de una relacion de trabajo, entre quien
preste un servicio y quien lo recibe, no obstante, esta presuncion puede ser
desvirtuada por el empleador aportando las pruebas que demuestren la
verdadera naturaleza del servicio prestado y la inexistencia del elemento que

se ha considerado fundamental para calificar una relacién como laboral

En este mismo orden de ideas, sefalé Caldera (1960, 268), sobre este
elemento lo siguiente: “Poco importa la naturaleza del servicio prestado para
los fines de la existencia del contrato: lo que interesa es que sea de

naturaleza personal”.



Con relacion a lo anterior arguye el citado autor, que la tendencia de
estimar dentro del Derecho del Trabajo a toda prestacién de servicios, radica
en la presuncion legal antes mencionada, no obstante, dicha presuncion no
es absoluta, es decir, que existen casos en los cuales, ain y cuando se
evidencia la prestacion personal de un servicio, no se aplica la presuncién de
la existencia de una relacién de trabajo; como por ejemplo, quienes laboran

movidos por la caridad o por la religion.

En Venezuela, componen las disposiciones generales del Titulo Il de la
Ley Organica del Trabajo (1997) dos normas juridicas que constituyen
presunciones legales que admiten prueba en contrario, a favor del trabajador.
En este sentido se cita seguidamente lo que establece el articulo 65 de la
mencionada ley sustantiva laboral:

Articulo 65.- Se presumira la existencia de una relacién de trabajo
entre quien preste un servicio personal y quien lo reciba
Se exceptuarén aquellos casos en los cuales, por razones de

orden ético o de interés social, se presten servicios a instituciones
sin fines de lucro con propdsitos distintos de los de la relacion

laboral.

Para configurar una relacion como de carécter laboral, es preciso que se
cumplan ciertos elementos o componentes configurativos de la relacién de
trabajo, y la presencia de la prestacién personal del servicio en una relacion,
hace presumir salvo prueba en contrario que es de naturaleza laboral. Asi

también, consta que se exceptla de dicha presuncién legal a quienes



colaboran por razones de orden ético o interés social, sin embargo, esta
figura de la colaboracién debe ser analizada cuidadosamente, a fin de
emplearla para eludir cargas laborales o incurrir en simulacién o fraude a la

ley.

La remuneracién

La remuneracion es uno de los elementos presentes en la relacion de
trabajo, y tanto la doctrina como la jurisprudencia han coincidido en afirmarlo.
Cabe destacar que en el ambito del Derecho Internacional del Trabajo, es
menester citar la normativa juridica ratificada por Venezuela y que de
conformidad con lo que establece el articulo 23 de Ia CRBV, previamente
citada, debe ser aplicada en lo referente a derechos humanos debido a la
importancia que reviste este tema; por lo cual, si un convenio, pacto o tratado
internacional beneficia en mayor medida que la legislacién nacional, debe

aplicarse el instrumento juridico internacional.

Cabe agregar, lo que al respecto ha sefialado la doctrina de manera
sucinta sobre la remuneracién como uno de los elementos de la relacion de
trabajo, en tal sentido, refiere Caldera (1960, 270) al sefalar que la
remuneracion es una consecuencia de los elementos subordinacion y
dependencia, porque “Cuando hay prestacion de servicios bajo la

dependencia de otro, y no se demuestra la existencia de una relacién juridica



distinta del contrato de trabajo, la remuneracién se sigue como consecuencia

necesaria”.

Por otra parte sefala el articulo 66 de la Ley Organica de Trabajo lo
siguiente: “La prestaciébn de servicio en la relacién de trabajo sera
remunerada’. Como puede observarse, en principio surge la prestacién

personal del servicio y como consecuencia ésta debe ser remunerada.

Definiciéon de salario

Con respecto a la definicién de salario se puede citar el convenio 95
adoptado por la OIT el 01 de Julio de 1.949, sobre la proteccion del salario.
Al respecto es menester indicar que este convenio internacional fue ratificado
por Venezuela en fecha 27 de Agosto de 1981, segiun Gaceta Oficial
Extraordinaria No. 2.847. El estudio de la presente normativa juridica
internacional reviste especial importancia, porque define el salario, y

establece condiciones dirigidas a proteger éste.

Establece el articulo 1 del referido convenio internacional lo que debe
entenderse por salario, que es del siguiente tenor:

A los efectos del presente Convenio, el término salario significa la
remuneracién 0 ganancia, sea cual fuere su denominacion o método
de calculo. siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por
acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el
trabajo que este ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios
que haya prestado o deba prestar.
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Segun se ha citado, el salario es concebido para la OIT como la
remuneracién o ganancia, que se le adeuda al trabajador por parte de su
empleador, por los servicios prestados; como puede observarse es una
definicion amplia y se denota como uno los elementos del contrato de
trabajo, sin embargo, no constituye el elemento definidor, debido a que existe
de igual manera la remuneracién en el trabajo que se realiza por concepto de

honorarios profesionales.

En relacion con la concepcién del salario, sefala Alfonzo (2000, 169), que

desde el punto de vista juridico puede ser definido de la siguiente forma:
Es la remuneracion del servicio del trabajador, integrada por la suma
de dinero convenida expresa o tacitamente con su patrono, y por el
valor estimado de los bienes en especie que éste se halla obligado a
transferirle en propiedad, o a consentir que use para su provecho
personal y familiar.

Del andlisis de la definicibn antes citada, se observa claramente, que
debe existir la disponibilidad patrimonial de la remuneracién, por parte del
empleador para ser transferida al trabajador de forma inmediata como
contraprestacion por la labor ejecutada en las condiciones previamente
pactadas. Cabe destacar como bien lo sefala el autor mencionado que la

prestacion salarial es una obligacion patrimonial compleja, debido a que se

encuentra presente la obligacién de dar, de hacer y de no hacer.
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Una vez aclarado lo anterior, el mencionado autor Ibid., pag. 170, expone

que la obligacién de dar se observa en el contrato de trabajo como:

pagar la suma de dinero convenida o legalmente obligatoria;
suministrar la alimentacion y los demas beneficios, en moneda o en
especie, economicamente evaluables, transferidos al trabajador por
el patrono...las de en el suministro de transporte, de servicios
sociales de salud, de recreacion, de mejoramiento profesional, etc...
y las de no hacer en las abstenciones del patrono dirigidas a permitir
el uso de alguno de sus bienes por el trabajador y su familia, tales
como habitacion, vehiculo, etc.

Dadas las condiciones que anteceden, resulta oportuno mencionar, que
necesariamente debe existir una reciprocidad en el contrato de trabajo,
debido a que por una lado el trabajador se compromete de manera
subordinada a prestar un servicio ejecutado personalmente, y por otra parte
el patrono esta obligado a retribuir econémicamente al trabajador conforme a

los parametros legales dispuestos para tal fin, y esta prestacion se denomina

salario.

El salario, se identifica debido a que debe ser proporcional al servicio que
se presta, debe ser cancelada de manera regular, es decir, los contratantes
pueden pactar el intervalo de tiempo para que ocurra el pago, sin embargo,
establece el articulo 150 de la LOT que no podra ser mayor a una quincena y
excepcionalmente podra extenderse a un mes siempre y cuando el

trabajador reciba del patrono el beneficio de alimentacion y vivienda.
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Por consiguiente, una vez establecida esta estipulacion el pago debe ser
seguro, es decir, debe cumplirse en el tiempo indicado. Asi también, se
observa con respecto a la prestacion salarial como lo expresa Alfonzo (2000,
169): “El salario, como crédito del trabajador, debe ser liquido, esto es, de
existencia indiscutida y de importe determinado; y exigible, no sujeto a

condicién ni a término...”

Continuando con la definicion de salario, es menester citar lo que
establece el encabezamiento del articulo 133 de la Ley Orgénica del Trabajo
que es del siguiente tenor:

Se entiende por salario la remuneracion, provecho o ventaja,
cualquiera fuere su denominacién o método de calculo, siempre que
pueda evaluarse en efectivo, que corresponda al trabajador por la
prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las comisiones,
primas, gratificaciones, participacién en los beneficios o utilidades,
sobresueldos, bono vacacional, asi como recargos por dias feriados,
horas extras o trabajo nocturno, alimentacién y vivienda.

Como puede observarse de la definicién legal citada, en Venezuela la
concepcion de salario es amplia, debido a que enmarca toda remuneracion,
provecho o ventaja que perciba el trabajador. Asi también, si se toma en
consideracion que el paragrafo primero de la norma legal transcrita sefala
que los subsidios o facilidades que se le confieran al trabajador con el fin de

que obtenga bienes y servicios que mejoren su calidad de vida, se estiman

como salario.
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Consideraciones generales sobre el salario

Resulta oportuno destacar, que la Organizacion Internacional del Trabajo
adopté el 16 de Junio en 1.928 el Convenio 26 sobre los métodos para la
fijacion de salarios minimos, ratificado por Venezuela el 04 de Enero de
1.945, segun Gaceta Oficial Extraordinaria No. 118; éste establece en =
articulo 1, numeral 1 lo siguiente:

1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que
ratifique el presente Convenio se obliga a establecer o mantener
métodos que permitan la fijacién de tasas minimas de los salarios de
los trabajadores empleados en industrias o partes de industria
(especialmente en las industrias a domicilio) en las que no exista un
régimen eficaz para la fijacion de salarios, por medio de contratos
colectivos u otro sistema, y en las que los salarios sean
excepcionalmente bajos.

Como puede observarse, la OIT propende a que los paises miembros que
ratifiquen el mencionado convenio intemacional, elaboren de manera
concertada métodos para la fijacion de salarios minimos para los

trabajadores que laboren en industrias, y aclara el articulo 1, numeral 2, que

el término industrias comprende las industrias en formacion y el comercio.

En ese mismo sentido, en Venezuela el Unico aparte del articulo 91
CRBV., sefiala claramente que para fijar cada afio el salario minimo se
tomara como referencia el costo de la canasta basica, entendida ésta, como
todos aquellos bienes y servicios considerados vitales para la existencia

digna de una familia.
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En este mismo sentido, establece el articulo 129 de la LOT en
concordancia con el convenio 95 antes citado, lo siguiente: “El salario se
estipulara libremente, pero en ningun caso podra ser menor que el fijado
como minimo por la autoridad competente y conforme a lo prescrito en la
Ley”, de los antes transcrito se evidencia el caracter de orden publico de la
norma legal mencionada, debido a que patrono y trabajador no pueden

pactar un salario inferior al minimo establecido por el Ejecutivo Nacional.

Después de lo anterior expuesto, es menester sefialar que el convenio
internacional 95 antes citado, establece como condiciones para proteger el
salario en el articulo 3 lo siguiente: “1. Los salarios que deban pagarse en
efectivo se pagaran exclusivamente en moneda de curso legal, y debera
prohibirse el pago con pagarés, vales, cupones o en cualquier otra forma que

se considere representativa de la moneda de curso legal...”.

De lo antes citado se desprende que el salario debe ser pagado al
trabajador en moneda de curso legal, en efectivo y la prohibiciéon de adoptar
como forma de pago los pagarés, vales, entre otros. En este sentido cabe
sefalar que en Venezuela, el articulo 91 de la CRBV, establece que el salario
se pagara periddica y oportunamente en moneda de curso legal, y dispone la
legislacién laboral en el articulo 147 de la LOT, que el salario debe ser

pagado en dinero efectivo, y pueden acordar libremente el patrono y
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trabajador, si éste se realizard mediante cheque bancario o depésito en una

cuenta que se apertura en una entidad bancaria.

De igual manera la disposicion legal citada previamente, en concordancia
con el articulo 3 del convenio 3 de la OIT, prescribe la prohibicion de que el
patrono pague el salario al trabajador mediante el pago de mercancias,

vales, fichas o cualquier otro signo con que pretenda sustituirse la moneda.

En relacion a las medidas de proteccién del salario, el articulo 5 del
prenombrado convenio internacional estipula que el salario se pagara
directamente al trabajador interesado, estableciendo como excepcion lo que
al respecto sefialen las leyes nacionales, el contrato colectivo o laudo arbitral;

ello en virtud del caracter personalisimo del contrato de trabajo.

En este orden de ideas, el articulo 6 dispone una proteccién especial,
debido a que prohibe de manera expresa, que los empleadores limiten de
cualquier forma la libertad del trabajador de disponer de su salario, esta
garantia tiene afinidad o deviene del derecho de libertad como un derecho

humano fundamental.

Con referencia a lo anterior, cabe agregar que el articulo 149 de la LOT
dispone que el salario se pagara directamente al trabajador o a la persona
que éste autorice, en este sentido, es oportuno resaltar el caracter personal

de la relacién de trabajo, y a la necesidad de que quien labora disponga
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libremente de su remuneracion, tal y como lo establece el articulo 131 de la

ley citada.

Por ofra parte, es necesario indicar la especial importancia que reviste el
salario para el trabajador y su familia, de alli la proteccion de esta institucion
juridica por parte de la Organizacion Internacional del Trabajo y de las
legislaciones nacionales, porque el constituirse como una fuente vital para

éstos, se enmarca en el area de los derechos humanos.

En Venezuela el articulo 91 de la CRBV establece: “Todo trabajador o
trabajadora tiene derecho a un salario suficiente que le permita vivir con
dignidad y cubrir para si y su familia las necesidades basicas materiales,
sociales e intelectuales...”. Asi también, el articulo 130 de la LOT reitera el

principio de suficiencia del salario.

Continuando con las consideraciones relativas a la proteccion del salario,
establece el articulo 9 del Convenio No. 95 de la OIT, lo siguiente:

Articulo © Se deberéa prohibir cualquier descuento de los salarios que
se efectle para garantizar un pago directo o indirecto por un
trabajador al empleador, a su representante 0 a un intermediario
cualquiera (tales como los agentes encargados de contratar la mano
de obra) con objeto de obtener o conservar un empleo.

Con referencia a lo anterior, es preciso destacar, que la prohibicién antes

descrita tiene como fundamento proteger la existencia humana y digna del

trabajador y la de su familia. Significa entonces, que toda forma de descuento
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del salario del trabajador para garantizar un pago al empleador, afectaria la
disponibilidad libre del salario por parte del trabajador, asi como, la

posibilidad de cubrir las necesidades elementales para si y para la familia.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, estipula el articulo 10 del
convenio internacional objeto de analisis, la proteccion del salario frente a
posibles embargos o cesiones, salvo lo que esté previsto en las legislaciones
nacionales, no obstante, en caso que esté permitido, el salario debe estar
protegido en las proporcién que se considere necesaria para garantizar la

manutencion del trabajador y la de su familia.

Después de lo anterior expuesto, es menester sefalar lo que al respecto
establece la normativa juridica venezolana, contenida en el articulo 90 de la
CRBV, que dispone la inembargabilidad del salario, sin embargo, establece

como excepcion a este principio la obligacion alimentaria.

En este mismo sentido, seguidamente se cita lo que prevé el articulo 11
del Convenio Internacional mencionado en los siguientes términos:

1. En caso de quiebra o de liquidacion judicial de una empresa, los
trabajadores empleados en la misma deberan ser considerados como
acreedores preferentes en lo que respecta a los salarios que se les
deban por los servicios prestados durante un periodo anterior a la
quiebra o a la liquidacién judicial, que serd determinado por la
legislacién nacional, 0 en lo que concieme a los salarios que no
excedan de una suma fijada por la legislacién nacional.

2. El salario que constituya un crédito preferente se debera pagar
integramente antes de que los acreedores ordinarios puedan reclamar
la parte del activo que les corresponda.
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3. La legislacion nacional deberé determinar la relacion de prioridad
entre el salario que constituya un crédito preferente y los demas
créditos preferentes.

De lo antes expuesto se desprende la especial proteccién a los derechos
laborales de los trabajadores, relativos al salario, al considerar que en caso
de quiebra o liquidacion judicial de una empresa, los trabajadores son
acreedores privilegiados y su crédito debe ser pagado integramente. Asi, en
la legislacién venezolana el articulo 158 y siguientes de la LOT, estipulan
normas tendientes a proteger el salario, y en especial es menester explanar
el principio que establece el articulo 159 del texto legal en referencia que es
del siguiente tenor:

El salario, las prestaciones e indemnizaciones y cualesquiera otros
créditos debidos al trabajador con ocasion de la relacién de trabajo,
gozaran de privilegio sobre todo los bienes muebles del patrono y se
pagaran independientemente de los procedimientos del concurso de
acreedores o de la quiebra.

Se observa claramente de la disposicion legal citada, que en Venezuela,
el salario debido por el patrono al trabajador se considera como credito
privilegiado, no sélo sobre los bienes muebles de patrono sino sobre los

bienes inmuebles propiedad de éste. Cabe destacar que este privilegio tiene

prelacion sobre los que establece el Codigo Civil.

Por otra parte, establecen los articulos 12 y 13 del convenio 95 de la OIT,

la regularidad en el pago del salario, que es una de las caracteristicas de
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éste, y se establece que el salario cuando se pague en dinero efectivo debe
ser realizado en dias laborables y en el lugar de trabajo. Asi tambiéen se
prohibe el pago del salario en tabernas u otros establecimientos similares, en
los centros de distraccion, con excepcidn del caso de personas que laboren

en dichos establecimientos.

En este orden de ideas, cabe agregar que la OIT adopto el 29 de Junio de
1.951, el convenio No. 100 sobre la igualdad de remuneracion, ratificado por
Venezuela el 27 de Agosto de 1.981, seglin Gaceta Oficial Extraordinaria No.
2 850. Este convenio segun lo dispone el articulo 1, literal b), sefiala lo
siguiente: “la expresion igualdad de remuneraciéon entre la mano de obra
masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor designa

las tasas de remuneracion fijadas sin discriminacién en cuanto al sexo’.

En efecto, propende a eliminar la discriminacion negativa de género en la
remuneracion, puesto que si un trabajador de sexo masculino realiza igual
funcién y cargo que una trabajadora de sexo femenino, deben percibir igual

salario.

Tal como se ha visto, existen en las normas juridicas internacionales y
nacionales disposiciones destinadas a proteger la institucion del salario de
posibles abusos en los que pudiere incurrir el empleador, como duefio de los

medios de produccion. El presente tema tiene una gran importancia debido a
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que la remuneracion que percibe el trabajador por el servicio que presta,
tiene como objeto proteger la manutencion de éste y la de su familia, y asi

garantizar la dignidad del trabajador en su empleo.

Labor por cuenta ajena o ajenidad

En la actualidad es uno de los temas que ha tenido gran auge por la
doctrina internacional y nacional, asi como en la jurisprudencia venezolana.
En este sentido, cabe destacar, lo interesante del debate, porque durante
mucho tiempo se considerd la subordinacion el eje central para calificar como
laboral una relacion de trabajo desde la optica de la doctrina casi unanime y
la jurisprudencia. Y se estimé la subordinacion juridica como el rasgo

definitorio de la relacién de trabajo y que operaba solo en el ambito laboral.

En este orden de ideas, se mencionara seguidamente algunas posiciones
doctrinarias sobre este tema. Por su parte, Alfonzo (1985, 444) sefala al
respecto que la labor por cuenta ajena es uno de los elementos de la relacion
de trabajo y afirma:”...la actividad desarrollada por el empleado u obrero no
se ejecuta para si, sino en provecho y bajo el riesgo del patrono”. Es degcir,
que el trabajador no labora en su propio beneficio méas alla de cumplir con las
obligaciones que le impone la relacién de trabajo y de percibir como

contraprestacién una remuneracion.
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En este sentido, el autor antes mencionado Ibid., pag. 444, explica sobre
la ajenidad: “...se desprende lo que a juicio de Gallart Floch, es uno de los
efectos mas resaltantes del contrato de trabajo: la transferencia al patrono de
los derechos que el trabajador pudiera tener sobre el resultado de su

esfuerzo”.

Es oportuno citar a Alonso O. y Casas B. (2000, 55) Cuando expresan
sobre la nocion de Contrato de Trabajo: “Es el que liga a una persona
(trabajador) que presta sus servicios a otra (empresario), que los retribuye,
organiza y dirige”. Asi mismo, concibe que los servicios se prestan por
cuenta ajena, es decir, el trabajador presta sus servicios a otro, a un ajeno y
éste (empresario) “..adquiere, en virtud del contrato, tanto el derecho al
trabajo prestado como la titularidad originaria sobre los frutos de este

trabajo’.

El rasgo de ajenidad para Palomeque y Alvarez (2001, 652) se manifiesta
cuando:

...El trabajador presta sus servicios para otro a quien pertenecen los
frutos del trabajo...la ajenidad la ha entendido la jurisprudencia en el
sentido de transmisién a un tercero de los frutos o del resultado del
trabajo (ajenidad en los frutos...), la ajenidad se manifiesta de forma
inequivoca porque es el empresario quien incorpora los frutos del
trabajo al mercado (ajenidad en el mercado) percibiendo directamente
los beneficios... si el empresario es el titular de los frutos del trabajo
es evidente que sera quien corra con los riesgos, favorables o
desfavorables, del resultado de ponerlos en el mercado; el trabajador
es ajeno al resultado de la explotacién del negocio (ajenidad en los
riesgos).
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De lo antes sefialado se observa claramente que se mencionan tres
emanaciones del concepto ajenidad, concibiendo que el trabajador
desempefia su actividad y es ajeno al resultado de su trabajo pues los bienes
y servicios son del empresario 0 empleador quien debera colocarlos en el

mercado y por tal razén asumira los riesgos.

Se infiere de lo expuesto, que el trabajador produce por la fuerza de su
trabajo unos frutos que le son transmitidos al patrono —ajenidad en los frutos-
de igual manera es ajeno al resultado que obtenga el empresario cuando
coloca los frutos que le son propios en el mercado para su comercializacion —

ajenidad en el mercado- y, es ajeno a los riesgos.

En Venezuela, La Ley Orgénica del trabajo en el articulo 39 entiende por
trabajador “... la persona natural que realiza una labor de cualquier clase, por
cuenta ajena y bajo la dependencia de otra”. Significa entonces, que la
nocion de dependencia y laborar por cuenta ajena son inherentes a la

definicion de trabajador.

Sobre la nocién de ajenidad refiere Carballo (2001, 118) lo siguiente:

En suma la ajenidad laboral, como peculiar modo de organizacién del
proceso productivo, es susceptible de descomponerse en tres
manifestaciones basicas que, de algin modo, sintetizan las
potestades inherentes al status patronal.
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Asi también, expresa que las emanaciones del concepto de ajenidad son:
a) ajenidad en la ordenacion de los factores de produccion, b) ajenidad en la

renta o en los frutos y c) ajenidad en los riesgos.

Otros indicios de la relacién de trabajo

Cabe destacar lo que sefalo Alcala-Zamora y Cabanellas (1976, 60),
sobre los elementos del contrato de trabajo, y afirman como se menciono
antes, que unos son esenciales y otros habituales, en tal sentido, aun y
cuando estima la subordinacién como el elemento central, hace especial
énfasis en la exclusividad entendida como: “una relacion subordinada del
trabajador con especto a una empresa, es decir, que cada obrero o
empleado no puede entonces contratar sus servicios sino con un patrono

simultaneamente”.

Los autores comentados, tocan el punto de la profesionalidad, y sostienen
que para considerarse éste como un rasgo del contrato de trabajo, no solo se
requiere estar profesionalizado, sino que es preciso que labore en el ambito
de su profesién, la persistencia en ese empleo y que el producto de la
actividad que ejecuta, sea su Unica o principal fuente de ingresos. De otra

manera, podria ser un contrato por honorarios profesionales.

En relacion con lo antes expuesto, cabe sefialar lo que al respecto

sostuvo Alfonzo (1985), cuando cita la posicion sostenida por Planiol-Ripert,




Baydn Chacdn sobre el caracter de profesionalizacion del servicio prestado,
entendido como la fuente habitual de subsistencia de quien desempefa o
ejecuta esa actividad. Asi como la condicion de laborar de forma exclusiva, a

un solo patrono.

Sobre los indicios, apunta Palomeque y Alvarez (2001, 652), que una
manera de ordenar el concepto juridico de la subordinacion, como
sometimiento al poder de direccion del empresario en los distintos tipos o
modalidades de trabajo o prestacion del servicio, ha sido el método adoptado
por la jurisprudencia esparola de “los indicios”. Sefalan los autores en

referencia lo siguiente:

Se trata de sefiales que evidencian una situacidén de subordinacion.
Cuando se dan se infiere que se presta trabajo en esa condicion
juridica. Son de diversa naturaleza y aparecen por separado o
agrupadamente: Recibir érdenes sobre el lugar de trabajo; estar
sometido a horario; trabajar con modalidades previamente marcadas
de itinerarios o servicios a atender; fijar repetidamente la cantidad de
trabajo, su calidad y el plazo de su ejecucion; percibir remuneracion
por tiempo de trabajo; exclusividad a un empleador: continuidad y
repeticion de las actividades, etc.

Sobre estos indicios afirman los mencionados autores que la identificacion
de éstos en una relacion juridica son sefiales de la existencia de |a
subordinacion, y fue un método que adopto la jurisprudencia espariola, para
calificar una relacion como laboral. Con relacién a lo anterior, cabe destacar

que en Venezuela la jurisprudencia de la Sala de casacién Social del Tribunal



Supremo de Justicia, incorporé a los fines de configurar una relacién juridica
como laboral, el test de dependencia o az de indicios, consistente en una
serie de sefiales como indican Palomeque y Alvarez (2001), que analizados

en conjunto deben conllevar a una conclusién.

En este sentido, se desarrollara en otro capitulo lo referente al test de
dependencia. Para concluir el presente topico de la investigacién, cabe
sefalar que ha sido positiva la evolucion que ha tenido el tema tanto doctrinal
como jurisprudencial, debido a que durante mucho tiempo se mantuvo
estatico el criterio de que eran tres los elementos de la relacion de trabajo: a)
prestacion personal del servicio, b) salario y c¢) subordinacién.
Considerandose éste dltimo como el determinante para configurar una

relacion juridica de naturaleza laboral.

Actualmente debido a los cambios acaecidos en el Derecho del Trabajo,
se consideran cuatro los elementos de la relacion de trabajo, debido a que se
incorpora el elemento ajenidad. Se esta en desacuerdo con la posicion que
afirma sobre la inminente sustitucién de la subordinacion por la ajenidad,

debido a que ambos pueden ser analizados por el juzgador.



CAPITULO IV

Principios que Rigen el Derecho del Trabajo Previstos en la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y la Legislacién

Laboral Venezolana Respecto al Teletrabajo.

Nociones sobre los principios del Derecho del Trabajo

Los principios juridicos son el fundamento del ordenamiento juridico de
un pais determinado, de alli emergen las normas juridicas que han de regular
de manera heterénoma la vida de los hombres en la sociedad. En el ambito
del Derecho del Trabajo, los principios son la base sobre la cual se inspira la
normativa juridica que regula las relaciones que devienen del hecho social

trabajo, de una forma integral, y auténoma, pero no exclusiva.

En este orden de ideas, sefiala Rodriguez (1.999, 49) que los principios
en el derecho laboral son:

...Las ideas fundamentales e informadoras de la organizacién
juridico-Laboral, que extienden su eficacia no solo al momento de
formacion del régimen regulador de las relaciones laborales, sino
también en la etapa de exigbilidad de los derechos...En
consecuencia, se constituyen en cimientos de toda la estructura
juridico-normativa laboral, tratandose asi de principios basicos o
fundamentales.

Se infiere que los principios del Derecho del Trabajo instituyen las bases

fundamentales sobre las cuales se erigen las normas laborales, y que abarca
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desde el nacimiento de las relaciones laborales en todos sus matices hasta
su finalizacion, como bien lo sefiala el mencionado autor, con la exigibilidad
de los derechos. Este planteamiento resulta relevante en la presente
investigacion, debido a que a la par que acontece y avanza el desarrollo
tecnoldgico, los modos y relaciones de produccion estan cambiando, debido
a un proceso evolutivo y fenomenoldgico que repercute necesariamente en
las relaciones laborales, no obstante, en la legislacién venezolana, los
principios que informan el derecho laboral, son garantistas y protectorios, por
lo cual, bajo esta perspectiva deben ser analizadas las figuras juridicas

novedosas surgidas del hecho social trabajo.

Funcion de los principios en el Derecho del Trabajo

Cabe sefialar, que los principios cumplen funciones relevantes no solo
respecto a la elaboracién del ordenamiento juridico, sino que deben ser
observadas en la composicién del litigio por ante el juez competente de la
causa. Apunta Rodriguez (1.999, 50), que esencialmente los principios
cumplen tres funciones a saber que son:

a) Informadora, al inspirar al legislador, sirviendo como fundamento

del ordenamiento juridico; b) normativa, integra el derecho, actuando

como fuente supletoria en caso de ausencia de la ley si el derecho de

cada pais la prevé positivamente como fuente supletoria, y c)
interpretadora, al actuar como criterio orientador del juez o intérprete.




En Venezuela, se plasma la triple funcién que desempefian los principios
en el derecho del trabajo, puesto que, debido a su funcidn informadora,
orienta la estructura sobre la cual se ha edificado la normativa juridica
laboral; por su funcién normativa, integra el derecho, debido a que estan
establecidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, asi
como en las Ley Organica del Trabajo, Reglamento de la Ley Orgénica del
Trabajo, y otras de indole laboral. Y también, constituye una funcién
interpretadora, en virtud de que orienta al juez mediante el principio in dubio

pro operario, al dictar su fallo o resolucion.

Los principios del Derecho del Trabajo

Se iniciara el desarrollo de los principios que rigen el Derecho del Trabajo,
a partir de lo que establece al respecto el encabezamiento del articulo 89 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela CRBV que estipula
lo siguiente: “El trabajo es un hecho social y gozara de la protecciéon del
Estado. La ley dispondra lo necesario para mejorar las condiciones

materiales, morales e intelectuales de los trabajadores y trabajadoras...”

Se desprende de lo antes citado, que el texto constitucional venezolano
establece que el trabajo es un hecho social, en este sentido, cabe agregar,

que el articulo 1° de la Ley Organica del Trabajo (1.997), sefiala de igual
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manera, que ésta regira las situaciones y relaciones juridicas que se deriven

del trabajo como hecho social.

En virtud de lo antes sefialado, indica el encabezamiento del articulo 89
CRBV y su ordinal primero 1° lo siguiente :

Para el cumplimiento de esta obligacion del Estado se establecen los
siguientes principios:

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

De lo antes transcrito se evidencia que desde el ambito constitucional se
instituyen los principios que orientan el derecho laboral y que sirven de
fundamento para erigir la legislacién de este derecho social; asi de esta
manera, se procede al estudio de cada uno de estos principios tomando en

cuenta la legislacion y reglamentacion venezolana, asi como la doctrina

nacional e internacional.

Principio de Intangibilidad y progresividad

Con relacién al principio de intangibilidad de los derechos laborales,
expresa Pasco (2007), que las Constituciones de Ecuador y Venezuela, han
establecido principios que van mas alla de los que la doctrina ha sefalado,
que es la intangibilidad y progresividad de los derechos laborales. Cabe

destacar, que estos principios se encuentran dispuestos en el articulo 89
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ordinal 1° de la CRBV, que es del siguiente tenor: “Ninguna ley podra
establecer disposiciones que alteren la intangibilidad y progresividad de los

derechos y beneficios laborales.”.

En este sentido, el principio de intangibilidad tiene como fin, que todos
aquellos beneficios o derechos reconocidos a los trabajadores, no puedan
ser disminuidos mediante una nueva ley. Al respecto sefala el autor antes
citado, Ibid., pag. 72:

...tales conquistas de la clase trabajadora se volvian intocables, sin
que puedan modificarse en perjuicios de los trabajadores; pues, se
partia del principio de los que los logros legislativos por aquellos
obtenidos, generalmente luego de un duro bregar, no podian ser
derogados por una ley posterior...

Con relacion a lo anterior, asienta el referido autor, que estos principios no
han sido desarrollados suficientemente por la doctrina y que la intangibilidad,
no puede ser confundida con el principio de irrenunciabilidad, ni con el
principio protector que sefiala la regla de aplicacion de la condicién mas
beneficiosa. En otro sentido, la progresividad de los derechos laborales va

relacionada con la intangibilidad, debido a que los derechos establecidos en

la legislacion solo pueden ser mejorados y no disminuidos.
Principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales

En cuanto al andlisis de este principio rector de las relaciones de trabajo

derivadas del hecho social trabajo, es menester mencionar, que en el




derecho comun, el principio que regula los actos juridicos como los contratos,
es la renunciabilidad. No obstante, en materia laboral contractual, se parte
de la realidad de que el trabajador es el débil econdémico de la relacién y esa
condicién de minusvalia, conlleva al legislador a proteger al trabajador y a
imposibilitarlo desde el punto de vista juridico, de desprenderse de manera
voluntaria de los derechos o ventajas que le proporciona la ley para su

provecho.

El principio de irrenunciabilidad de los derechos laborales, encuentra su
basamento en diversas posiciones, puesto que se plantea la idea del orden
publico laboral, constituida por aquellas normas juridicas que no pueden ser
relajadas por las partes, y en las cuales esté limitada la autonomia de la
voluntad del trabajador, debido a una disminucién en la capacidad
contractual de éste respecto a los temas que se estiman fundamentales o

esenciales e intrinsecos a la naturaleza social del hombre.

Por las consideraciones que anteceden, Alfonzo (2000, 59), define la
irrenunciabilidad como “la prohibicion expresa de desistir de la titularidad de
un derecho mediante pacto expreso o tacito con el patrono. De este modo no

podria un trabajador convenir con su empleador en no sindicalizarse...”.

De lo antes transcrito se observa, que no puede el trabajador renunciar a

los derechos consagrados en la Ley Organica del Trabajo y demas leyes
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especiales que rigen la materia, por ser de caracter social, ni a los derechos
que emanan de los contratos individuales de trabajo y las convenciones
colectivas de trabajo, en virtud de que los mismos son fuente de derecho de
conformidad con lo que dispone el articulo 60 de la Ley Orgénica del Trabaijo,

laudos arbitrales, acuerdos suscritos entre las partes.

En razén de ello, el legislador desarrolla normas laborales relacionadas
con la dignidad del trabajador y donde emergen principios fundamentales, y
valores, tendientes a proteger el elemento humano, que no pueden ser

renunciadas o cedidas por éste.

Cabe sefalar, que la irrenunciabilidad de los derechos laborales se elevd
a partir del 15 de diciembre de 1999 como garantia constitucional del
ordenamiento juridico y éste debe ser acogido por el marco normativo

sustantivo laboral en todas sus manifestaciones.

En tal sentido, el articulo 89, numeral 2 de la CRBV, establece el
mencionado principio en los siguientes términos:
2. Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accion,
acuerdo o convenio que implique renuncia o menoscabo de estos
derechos. Solo es posible la transacciéon y convenimiento al término de
la relacién laboral, de conformidad con los requisitos que establezca la
ley.

Como puede observarse, este principio se eleva a garantia constitucional,

y por lo tanto, el ordenamiento juridico laboral venezolano debe aplicarlo, al




establecer como supuesto de hecho que los derechos laborales son
irrenunciables y en caso de transgresién de este supuesto, se aplica como

consecuencia juridica la nulidad de los actos que contravengan esta norma.

En concordancia con lo antes sefialado, la Ley Organica del Trabajo
(1997), de igual manera, estipula en el articulo 3, Titulo I, Capitulo |, sobre
las disposiciones generales, el principio de irrenunciabilidad de los derechos
laborales, asi como lo previsto en el articulo 9 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, literal b) que establece este principio en los mismos

términos que en la Constitucién Nacional.

Principio de la primacia de la realidad de los hechos

Constituye este principio uno de los mas importantes, puesto que tiene
como objeto la busqueda de |la verdad material y por ende la consecucién de
la justicia. Con relacién a este principio sefiala Rodriguez (1999, 56):

...se manifiesta en la imperatividad del tipo legal del contrato y de la

relacién de trabajo como derivacion del principio protectorio, pero ain

con mayor amplitud incluye la desestimacién de todo lo que implique
privar al trabajador de la proteccion que le conceden las normas

laborales por cualquier medio de simulacién o fraude a la ley laboral, y

numerosas normas especiales preventivas del fraude y de la

simulacion.

En efecto, el principio de la primacia de la realidad sobre las formas o

apariencias, examina los hechos que acontecieron, mas alla de los

documentos o contratos que bien pueden ser apariencias, para eludir la
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legislacion laboral, mediante una simulacion del contrato de trabajo o el

fraude a la ley.

En Venezuela, este principio se encuentra regulado en el articulo 89 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, numeral 1 y dispone

o

lo siguiente: “...En las relaciones laborales prevalece la realidad sobre las
formas o apariencias”. Y de igual manera, dicho principio se encuentra
sefalado en el articulo 9, literal c) del Reglamento de la Ley Orgénica del

Trabajo.

Principios protectorios

También denominado como principio de favor hacia el trabajador o
principio tutelar, debido a que tiene como fin el respeto a la dignidad humana
de éste, y bajo una inspiracién protectora hacia el trabajador, ante las
evidentes desigualdades socioeconémicas entre empleadores y trabajadores.
Como bien apunta Pla (1.998), los principios en derecho han de buscar el
equilibrio o paridad entre los contratantes, pero en el derecho laboral, los
principios tienden a proteger al débil de la relaciébn econémica, por lo que le
da una proteccion juridica que le es favorable, y considera que estableciendo
ciertas desigualdades, puede lograrse una igualdad real entre los

contratantes.




En este sentido, expresé Couture (citado por Pla 1.998, 63) “El
procedimiento légico de corregir las desigualdades es el de crear otras
desigualdades”. Para asi justificar la existencia de los principios protectorios

en el ambito laboral.

A los fines de aplicar el principio protectorio, se traduce en tres formas a
saber: a) la regla in dubio pro operario, b) la regla de la norma mas favorable
o principio de favor, y c) la conservacion de la condicién laboral mas

favorable.

En este sentido, enumera el articulo 9 del Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo (2006) los principios que inspiran la legislacion del Trabajo en
Venezuela, y estos principios a su vez se mencionan en el literal c) del
articulo 60 de la Ley Organica del Trabajo, sobre la aplicaciéon de las normas
juridicas en el Derecho del Trabajo. Seguidamente se procede a realizar un

analisis sobre los principios protectorios antes mencionados.

In dubio pro operario

Con respecto a la regla in dubio pro operario, es importante sefialar que la
misma se emplea cuando se presentan dudas razonables sobre el alcance
de una norma juridica a aplicar, caso en el cual debe preferirse la
interpretacion mas favorable al trabajador. En Venezuela este principio se

encuentra regulado en el articulo 89 de la CRBV, ordinal 3°, que establece:
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“Cuando hubiere dudas acerca de la...interpretacion de una determinada
norma, se aplicara la mas favorable al trabajador. La norma adoptada se

aplicara en su integridad”.

De igual manera la Ley Orgéanica del Trabajo (1997) en el articulo 59,
dispone sobre el principio in dubio pro operario lo siguiente: “si hubiere dudas
en la...interpretacion de una determinada norma, se aplicard la mas
favorable al trabajador. La norma adoptada se aplicara en su integridad”. Asi
tambien, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (2006) en el articulo
9, literal a), ii) sefala: “principio in dubio pro operario, en atencién al cual en
caso de plantearse dudas razonables en la interpretacion de una norma,

debera adoptarse aquella que mas favorezca al trabajador o trabajadora”.

Se desprende de las normas juridicas antes mencionadas, que el principio
in dubio pro operario, se encuentra expresamente regulado en Venezuela, en
el ambito sustantivo laboral, y se aplica en caso de presentarse una duda en
la interpretacion de una norma, para lo cual, se empleara la que mas

favorezca al trabajador. Y debe adoptarse en su integridad.

In dubio pro operario en el proceso laboral venezolano

En cuanto al ambito adjetivo laboral, cabe agregar, lo que indica

Rodriguez (1.999, 51) cuando afirma:




...para alguna corriente doctrinal, debe ser aplicada exclusivamente
para interpretar la norma juridica, porque es una manera de actuar de
conformidad con la ratio legis, pero no se justifica —en cambio- su
aplicacion en la apreciacion de la prueba, ya que los hechos deben
llegar al juez tal como sucedieron. Otros autores sostienen que la duda
del juzgador puede darse en la valoracion de las pruebas aportadas por
las partes en el procedimiento...

Es oportuno destacar que en Venezuela el planteamiento antes esbozado,
se encuentra regulado en los articulos 9y 10 de la Ley Organica Procesal del
Trabajo (2003), que establecen lo siguiente:

Articulo 9. Cuando hubiere duda acerca de la aplicacion o la

interpretacion de una norma legal...se aplicard la mas favorable al

trabajador. En caso de duda sobre la apreciacion de los hechos o de las
pruebas, se aplicara igualmente la que mas favorezca al trabajador. La
norma adoptada se aplicara en su integridad.

Se desprende de la norma legal adjetiva laboral citada, que el legislador
venezolano, acoge el criterio que sostiene que el principio in dubio pro
operario no solo se limita a interpretar una norma legal favorable al trabajador
cuando exista una duda acerca de su aplicacion, sino que puede extenderse
a la apreciacion de los hechos y de las pruebas, cuando se le presente al

juzgador una duda, y éste debe resolver aplicando la que sea mas favorable

al trabajador.

Conforme al criterio de apreciacién de las pruebas, el articulo 10 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo, establece como sistema de valoracion de las

pruebas las reglas de la sana critica. Sin embargo, cuando un Juez del



Trabajo no le sea posible resolver la controversia utilizando las reglas de la
sana critica, y se presentare una duda razonable, deberan preferir la

valoracion mas favorable al trabajador.

Analizando de manera concordante las mencionadas normas, se infiere
que en Venezuela con respecto al Derecho Procesal del Trabajo, se
interpreta de manera amplia la regla in dubio pro operario, y que en caso de
duda respecto a la apreciacion de los hechos y de las pruebas, el Juzgador

debera aplicar la que més favorezca al trabajador.

Cabe sefialar, que en la exposicién de motivos de la Ley Organica
Procesal del Trabajo (2002), con respecto al fundamento de los articulo 9 y
10, no desarrolla a profundidad la intencién o basamento que justifique el
plasmar el principio in dubio pro operario hacia los hechos y las pruebas,
puesto que solo menciona en relacién con el articulo 9 antes citado, que trata
sobre el principio de interpretacion favorable y que es de rango
constitucional, a tenor de lo que dispone el articulo 89, numeral 3° de la

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Uno de los exponentes de la teoria que supone la aplicacion del principio
in dubio pro operario a la valoracion de las pruebas, es Pla (1998), y
considera que puede aplicarse esta regla, cuando exista una verdadera duda

para valorar el alcance de una prueba, y fundamenta esta posicién en los
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motivos que dieron origen al surgimiento de los principios protectorios,
basados en la desigualdad existente entre el empleador y el trabajador, y

ante esta circunstancia, éste Gltimo, tiene mayor dificultad para demostrar

sus afirmaciones.

Hecha la observacion anterior, es preciso sefalar que el criterio expuesto
por el mencionado autor relativo a la dificultad que tiene el trabajador al
aportar las pruebas al proceso, también ha sido sustentada por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, al exponer que en el
empleador recae generalmente la carga de la prueba debido a que tiene
comunmente en su poder los elementos probatorios. Y de igual manera

sefiala en que casos el trabajador tiene la carga de la prueba.
Principio de favor

Una vez explicado lo referente a la regla in dubio pro operario,
seguidamente se tratara el punto de la segunda regla a saber que forma
parte de los principios protectorios, y es la regla de la norma mas favorable o
principio de favor, y que se plantea, en el caso de que exista mas de una
norma que pueda ser aplicada a un caso concreto, el juzgador debera

adoptar la que mas favorezca al trabajador.

En Venezuela, esta regla se encuentra estipulada en el articulo 89,

numeral 3 de la CRBV, asi como en el articulo 9, literal a, numeral i) del
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que prevalezca el razonamiento subjetivo del interesado o a su conveniencia.
Asi también, debe ser estimado por el aplicador de la norma juridica, el
interés del colectivo de los trabajadores sobre el mero interés individual del
trabajador, debido a que seria injusto, que se beneficiaria a un particular y

desmejore las condiciones de la comunidad de trabajadores.

Por otra parte, argumenta el mencionado autor, que aunado al hecho de
observar las reglas que anteceden, es necesario determinar el criterio de
comparacion que se utilizara para sustituir un régimen por otro, que pueden
ser: a) Sistema de la acumulacion, b) sistema de conglobamiento y, c)

sistema de la inescindibilidad de los Institutos Laborales.

Principio de conservacion de la condicion laboral mas favorable

En este orden de ideas, la tercera regla que conforma los principios
protectorios es la regla de la condicién mas beneficiosa o favorable, y se
aplica a los fines de evitar que una nueva norma laboral desmejore
condiciones mas favorables en que pudiera encontrarse el trabajador
derivadas de un contrato individual de trabajo. Se trata de la aplicacién de
normas contenidas en un régimen juridico anterior, pero que son mas

favorables al trabajador, que el sistema juridico laboral vigente.

No obstante y de acuerdo a lo previamente esbozado, es menester

indicar, que para la aplicacién de este principio es preciso analizar de manera
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casuistica cada situacién en particular, y en este sentido, aduce Carballo
(2000, 44): “...1a aplicacion de este principio impone la “conservacién” de un
régimen abrogado toda vez que aquel que le deroga desmejora las
condiciones laborales disfrutadas por el trabajador bajo la vigencia del

régimen anterior”.

Principio de continuacién de la relacién de trabajo

Con respecto a este principio, cabe sefialar que se encuentra establecido
a favor del trabajador y propende a la duracion del contrato de trabajo, es
decir, que permanezca en un periodo extenso, en virtud de que su finalidad
seria la estabilidad en el trabajo, para que el trabajador asegure de esa
manera una existencia digna durante ese periodo vy, la tranquilidad que
genera la remuneracion que percibe, asi como la seguridad social que lo

ampara.

En este sentido, apunta Rodriguez (1999, 55) sobre el principio de
continuacion de la relacion de trabajo lo siguiente:

A partir de que el contrato de trabajo es un contrato de tracto sucesivo,

es decir, que la relacién no se agota mediante la realizacién instantanea

de cierto acto, sino que dura en el tiempo, se comprende que la

vinculacién laboral no es corta sino que presupone una vinculacion

prolongada.

Lo antes transcrito resulta relevante, en virtud de que en Venezuela la

legislacion tiende hacia la estabilidad en el trabajo, y ello se denota
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claramente en el articulo 93 previsto en la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela que establece: “La ley garantizara la estabilidad en
el trabajo y dispondra lo conducente para limitar toda forma de despido no

justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucién son nulos.”

Tal como se observa, dicha circunstancia radica en la tranquilidad que le
da al trabajador el hecho de estar ocupado, en especial, si el trabajo es
concebido no solo como un derecho sino cofno un deber, a tenor de lo que
determina el articulo 87 de la CRBV, en concordancia con los articulos 23 y

24 dispuestos en la Ley Orgéanica del Trabajo (1997).

Una de las manifestaciones resaltantes del principio de la continuacién de
la relacién de trabajo, es la preferencia por lo contratos de duracién
indefinida o contratos por tiempo indeterminado, en este sentido, la
legislacion venezolana, en el articulo 9 literal d) del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, dispone el principio de la conservacion de la relacion

laboral.

Es importante resaltar que en la norma antes citada, se subsumen otros
principios tales como: la presuncion de continuidad de la relacién de trabajo,
preferencia de los contratos de trabajo a tiempo indeterminado, la admision
de novaciones subjetivas y objetivas del contrato de trabajo, las

indemnizaciones en caso de extincion de la relacién de trabajo por causa




imputable al patrono y, las interrupciones de la relacién de trabajo estimadas
irrelevantes como causas de extincién, en los términos de los articulos 93 y

94 de la Ley Organica del Trabajo (1997).

Se desprende de lo antes mencionado, que la presuncion de continuidad
de la relacion de trabajo y la preferencia de los contrato de trabajo a tiempo
indeterminado, se encuentran subsumidos en el principio de conservacion de
la relacién de trabajo. Y ello, es concordante con el articulo 77 de la Ley
Organica del Trabajo (1997), donde se denota claramente, que los contratos
de trabajo por tiempo determinado, son una excepcion a este principio, y por
ello, se especifican los casos en los cuales se permite la contratacion

mediante esta modalidad.
Principio de buena fe

El principio de buena fe en el ambito del Derecho del Trabajo, no solo esta
relacionado con las obligaciones que deben cumplir el trabajador y el
empleador en el marco del contrato de trabajo, sino que, se extiende en
general al comportamiento de honestidad y lealtad del trabajador y
empleador, debido a que constituye un principio que rige las relaciones

laborales desde una perspectiva integral o amplia.

En este orden de ideas, cabe sefialar lo que al respecto establece el

articulo 17 del Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, donde se



mencionan las obligaciones que debe cumplir el patrono para con el
trabajador, y dispone el articulo 18 del mencionado reglamento las
obligaciones que a su vez debe cumplir el trabajador para con el empleador.
Asi también, sefiala el articulo 20 del Referido instrumento juridico la

prohibicién de concurrencia desleal durante la relacién de trabajo.

Es preciso indicar lo que establece el articulo 24 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo que es del siguiente tenor: “El contrato de trabajo
obligara a lo expresamente pactado y a las consecuencias que de el se

deriven segun: ... g) la buena fe...”.

En el ambito de las relaciones laborales, por las caracteristicas que
diferencia el Derecho del Trabajo del Derecho Civil o Mercantil, por ser no
solo de caracter social, sino ante las evidentes desigualdades entre los
sujetos que integran el contrato de trabajo, donde se ubica desde el inicio del
mismo la superioridad econémica del empleador, conlleva necesariamente a
un tratamiento diferente, debido a que en los contratos civiles o mercantiles,
rige el principio general de la igualdad de las partes, y como corolario de lo
expuesto, el principio de la buena fe tiene especial relevancia en las

relaciones de trabajo.

Es importante considerar que en el contrato de trabajo, a los fines de

mantener un clima de paz laboral y que exista cohesién entre la labor que



ejecuta el trabajador y el cumplimiento de las obligaciones por parte del
empleador, debido a que el contacto diario existente entre estos sujetos,
requiere que las partes actien de buena fe, para asi lograr un ambiente de

bienestar y armonia en el lugar de trabajo.

Principio de trato igualitario o no discriminacion

En el marco de las relaciones de trabajo, los principios orientan hacia el
mejor desenvolvimiento de una relacion originariamente antagonica, pero que
con el paso del tiempo, la actividad del Estado, estuvo dirigida a través de la
legislacion y politicas sociales, a propender hacia una cohesién en la
actividad del trabajador y del patrono, puesto que aun y cuando los intereses

de ambos son diferentes, pueden confluir en puntos comunes.

Para lograr un ambiente laboral arménico, es preciso que concurran una
cantidad de elementos, y para ello, los principios del Derecho del Trabajo,
tienen una gran importancia. El principio de trato igualitario o principio de no
discriminacién, tiene como fin, evitar y sancionar tratos que atenten contra la
dignidad del trabajador, ya sea dicha discriminacion basada en el sexo, edad,

raza, religion, orientaciones politicas entre otras.

Con referencia a lo anterior, es preciso mencionar la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos (1948), que expresa como principio en el

articulo 1: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y



derechos, y dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”.

Como puede observarse, se establece una posicién iusnaturalista y por
ende racionalista al enunciar que la libertad y Ia igualdad son principios
inherentes al hombre y que conforme a su naturaleza racional no debe

discriminar a otros, sino que debe actuar movido por la fraternidad.

De igual manera, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966) y la Proclamacion de Teheran (1968), como instrumentos
juridicos internacionales disponen como principios fundamentales la libertad
e igualdad del ser humano, y en ese sentido, prohiben actos que propendan
a la discriminacion ya sea de orden politico, edad, raza, sexo o credo, entre

otros.

En este orden de ideas, cabe resaltar que el principio de no discriminacion
es de orden constitucional, y en tal sentido, dispone el articulo 89, numeral 5°
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela lo siguiente: “se
prohibe todo tipo de discriminacién por razones de politica, edad, raza, sexo
0 credo o por cualquier otra condicién”. De igual manera, la prohibicién de
discriminacion se encuentra contemplado en el articulo 26 de la Ley Organica

del Trabajo vigente (1997), asi como se determinan las discriminaciones



positivas permitidas, como aquellas que estdn destinadas a proteger la

maternidad y la familia, los menores, ancianos y discapacitados.

Con referencia a lo anterior, el articulo 9, literal e) del Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo (2006) establece el principio de no discriminacion
arbitraria en el empleo y al desarrollar lo antes sefalado por la Carta
Fundamental y por la Ley sustantiva laboral, incorpora la no discriminacion
por preferencia sexual, condicién social, actividad sindical y, agrega, asi
como en las normas examinadas, lo siguiente: “...o cualquiera otra fundada

en criterios de relevancia incompatibles con el ordenamiento juridico”.

De igual manera, prohibe expresamente cualquier discriminacion que se
suscite o presente antes del nacimiento de la relacion de trabajo, cuando se
exigen requerimientos o condiciones para obtener el empleo, como
abstenerse de ejercer actividades sindicales o realizarse examenes de

embarazo.

Por razones de orden superior, el ordenamiento juridico laboral
venezolano, presupone la no discriminacioén en el empleo o con ocasién de
éste; debido a que emana o deviene de los derechos humanos
fundamentales que amparan al hombre, por su propia naturaleza social y
racional. El ejercicio de estos derechos estan protegidos por la legislacion

nacional, y como fundamento filoséfico la exposicidn de motivos de la actual



Constitucién Nacional, sefiala que en materia de derecho humanos la misma

se basa en una posicion iusnaturalista.

Reseriado lo anterior, se destaca que la corriente filosdfica iusnaturalista,
se origina del racionalismo, y tiene como fin la busqueda de intereses
superiores absolutos como la justicia, debido a que se fundamenta no a lo
que se encuentra escrito como contraposicion al positivismo, sino a criterios

ontologicos y axiologicos de validez universal.

El principio de no discriminacién en materia laboral, propende a la
igualdad de oportunidades en el empleo, asi como, pretende el respeto hacia
la dignidad de todo ser humano. Por su parte, Venezuela ha suscrito
convenios internacionales que protegen el principio de igualdad como un
valor que debe estar presente en las legislaciones que lo adopten y eso se
extiende a todos los ambitos que rodean al ser humano, como es el ambiente

de trabajo.

En los marcos de las observaciones anteriores, cabe agregar lo que al
respecto establecen los pactos y declaraciones internacionales suscritos por
Venezuela, asi como los convenios internacionales adoptados por al
Organizacién Internacional del Trabajo (en lo adelante se leera OoIm),
ratificados por Venezuela, que son fuente normativa aplicable como en efecto

lo estipula el articulo 23 de la CRBV, que es del siguiente tenor:



Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tiene jerarquia constitucionai y
prevalecen en el orden interno, en la medida en que contengan
normas sobre su goce y ejercicio mas favorables a las establecidas
por esta Constitucion y la ley de la Republica, y son de aplicacion
inmediata y directa por los tribunales y demas organos del Poder
Publico.

En efecto, en el andlisis de la mencionada norma, se observa la
importancia del tema de los derechos humanos, y esto se evidencia en la
exposicion de motivos de la Constitucién Nacional vigente, al adoptar como
enfoque filoséfico el iusnaturalismo, entendido como aquella corriente que
estudia el derecho natural, que propende hacia principios absolutos,

universales, inalienables, perennes, racionales e imprescriptibles, y que se

encuentran de manera intrinseca en la razon del propio ser.

De los anteriores planteamientos se deduce que los derechos humanos
no estan limitados por el positivismo, es decir, que aun y cuando no se
encuentra de forma explicita reconocido un derecho en la carta fundamental
0 en la legislacion venezolana, pero si esta previsto en instrumentos juridicos

internacionales, se aplican estos de forma directa al caso planteado.

En este mismo sentido, se plantea que cuando una norma juridica
internacional sea mas favorable que la establecida en el orden juridico
normativo nacional, debe aplicarse de manera preferente la mas beneficiosa,

para lograr asi uno de los fines del Estado que es la justicia.
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Por otra parte, cuando se examina el tema sobre el principio de trato
igualitario, se conoce que su efecto negativo es la discriminacién, que bien
puede suceder por diferentes causas, como las creencias religiosas,
ideologia politica, por razén de género, edad, nacionalidad, etc. En efecto,
una de las expresiones mas comunes y que ha provocado situaciones
lamentables es la discriminacion negativa de género y eso abarca el ambito

del Derecho del Trabajo.

En este orden de ideas, es oportuno resaltar la importancia que reviste
este tema, debido a que existen diversas manifestaciones sobre la
discriminacion de género y una de ellas, es la desigualdad que existe entre la
remuneracion que devenga un trabajador masculino y la que percibe la
trabajadora de sexo femenino, cuando ambos ocupan el mismo cargo y

responsabilidades.

Ante la situacién planteada, la OIT el 29 de Junio de 1.951 adoptd el
convenio 100 relativo al principio de igualdad de remuneracion entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor:
este convenio fue ratificado por Venezuela el 27 de Agosto de 1981, segun
Gaceta Oficial Extraordinaria No. 2.850. Es importante destacar que este
convenio en el articulo 1, literal a) de manera amplia delimita la idea de

remuneracion, y en el literal b) de forma relevante senala: “la expresidon
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‘igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor designa las tasas de

remuneracion fijadas sin discriminacion en cuanto al sexo”.

Con referencia a lo anterior, se observa que ante la desigualdad existente
entre la superior remuneracion que devengaba la mano de obra de masculina
al inferior salario que percibia la mano de obra femenina por igual trabajo, se
adopto el convenio antes mencionado, y existe un principio universal que
propende a este trato que expresa -a igual trabajo igual salario-, no obstante,
a pesar del desarrollo normativo en materia laboral, hoy dia existen paises en

los cuales persiste esta situacion.

Para dar continuacion en lo tocante a la discriminaciéon de género, es
importante destacar, que asi como todavia existe la desigualdad en la
remuneracion antes explanada, también se evidencia desigualdad en la
oportunidad para obtener un empleo, asi como en el trato en el ambiente de
trabajo. En razon de lo expuesto, la OIT el 25 de Junio de 1958 adopt6 el
convenio 111, relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupacién
y exponen como antecedentes que lo justifican la Declaracion de Filadelfia y

la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948).

En este sentido, Venezuela ratificé el convenio internacional descrito el

dia 03 de Diciembre de 1964, segin Gaceta Oficial No. 27.609, y reviste
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promulgacion de leyes nacionales, asi como buscar mecanismos que
propendan a la eliminacién de cualquier distincion que se estime

discriminatoria en su sentido negativo.

En relacion con este ultimo, cabe sefialar que en Venezuela, como uno de
los paises que ratifico el citado instrumento internacional se sancioné la Ley
de Igualdad de Oportunidades para la Mujer, de fecha 16 de septiembre de

1993, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4.635.

Por otra parte, es preciso indicar que asi como se protege mediante la
legislacion internacional y nacional a los trabajadores victimas de
discriminacion negativa de género, debido a que es contrario al principio de
igualdad, no es menos cierto que existe la discriminacion positiva de género,
y en virtud de lo expuesto, el convenio internacional 111 de la OIT, cuando
define lo que comprende el término discriminacion en el articulo 1, excluye de
tal consideracion como excepcién las distinciones o preferencias basadas en
las calificaciones requeridas para un empleo determinado, debido a que bien
puede una persona calificar por mejores credenciales (por estudios o

experiencia) sobre otra para obtener un empleo.

De igual manera el citado convenio 100 sobre la igualdad de
remuneracion contiene en el articulo 3, numeral 3, la excepciéon antes

expresada y en tal sentido, refiere que no se considera discriminacion
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cuando las diferencias en la remuneracién que perciban los trabajadores

provengan de una evaluacion objetiva de la labor de cada uno.

Tal como se ha visto, existen diferencias que afectan la dignidad humana
del trabajador y que constituye una evidente discriminacién que atenta contra
derechos humanos fundamentales de éste por lo que resulta necesaria la
proteccion del Estado, empero, también existen otras diferencias que
propenden a una justicia distributiva, debido a que las distinciones que
pudieran existir entre los trabajadores son incentivos que premian el logro y

el esfuerzo.

Hechas las observaciones anteriores, y partiendo de las normas legales
internacionales antes sefialadas, es importante citar lo que al respecto
establecen los articulos 12 y 13 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo (2006). En este sentido, el articulo 12, sefala:

Se considerara como expresion de discriminacién arbitraria por razén

de género, al acoso u hostigamiento sexual. Incurrird en acoso u

hostigamiento sexual quien solicitare favores o respuestas sexuales

para si 0 para un tercero, o procurare cualquier tipo de acercamiento

sexual no deseado, prevaliéndose de una situacion de superioridad y

con la amenaza expresa o tacita de afectar el empleo o condiciones

de trabajo de la victima.

Son diversas las manifestaciones que pueden surgir del principio de trato

igualitario, puesto que son meramente enunciativas las situaciones que

pueden presentarse donde se evidencie la discriminacién, y cada caso en
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particular debe ser analizado por separado; no obstante, actualmente una de
las expresiones de la discriminacién negativa, es la de género, y el algunos
casos, puede traducirse en el acoso u hostigamiento sexual, o el acoso

moral.

Una de las expresiones de la discriminacion que se encuentra a nivel
internacional y en el &mbito nacional venezolano es la del trabajador
extranjero, en ese sentido, es necesario sefialar que la Organizacién
Internacional del Trabajo ha tratado este tema con preocupaciéon ante la
realidad que aun persiste sobre la discriminacién de la cual son objeto los
trabajadores extranjeros por razén de nacionalidad, etnia, creencias
religiosas, color de la piel, entre otros caracteres que por ser diferentes al
lugar en el que prestan sus servicios, son objeto de discriminaciones

negativas que atentan contra la dignidad de éstos.

Con referencia a lo anterior, la OIT el 05 de Junio de 1.925 adopté el
convenio intemacional 19 relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores
extranjeros y nacionales, victimas de accidentes de trabajo y fue ratificado
por Venezuela el 04 de Enero de 1.945, segun Gaceta Oficial Extraordinaria
No. 118. Por consiguiente se cita lo que dispone el articulo 1 del referido
instrumento internacional:

1. Todo Miembro de la Organizacién Internacional del Trabajo que

ratifique el presente Convenio se obliga a conceder a los nacionales
de cualquier otro Miembro que lo haya ratificado, y que fueren
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victimas de accidentes del trabajo ocurridos en el territorio de aquél,
0 a sus derechohabientes, el mismo trato que otorgue a sus propios
nacionales en materia de indemnizacién por accidentes del trabajo.
2. Esta igualdad de trato serd otorgada a los trabajadores extranjeros
y a sus derechohabientes sin ninguna condicién de residencia. Sin
embargo, en lo que se refiere a los pagos que un Miembro, o sus
nacionales, tengan que hacer fuera de su propio territorio en virtud
de este principio, las disposiciones que hayan de tomarse se regiran,
si fuere necesario, por acuerdos especiales celebrados con los
Miembros interesados.

Todo lo anterior, indica que al sufrir un trabajador un accidente de trabajo
en territorio extranjero, adn y cuando éste no ostente la condicidn de
residente en esa nacion, debe ser indemnizado y es oportuno lo que sefiala
la OIT sobre este argumento, cuando refiere que deben tomarse las medidas
necesarias o por acuerdos especiales celebrados con los miembros
interesados por una parte para garantizar el pago y por la otra para que el

trabajador reciba esta justa indemnizacion.

En el orden de las ideas anteriores es necesario mencionar, que asi como
la Organizacion Internacional del Trabajo se pronuncié sobre la igualdad de
trato entre los trabajadores nacionales y extranjeros, en relacién a los
accidentes de trabajo, en la misma forma adopté el convenio 118 sobre la
igualdad de trato de nacionales y extranjeros sobre la seguridad social, el 28
de Junio 1962, y éste de igual forma, fue ratificado por Venezuela en fecha
27 de Agosto de 1981, segun consta en Gaceta Oficial Extraordinaria No.

2.847.
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Cabe agregar que el citado convenio internacional, establece la necesidad
de que los paises que posean legislacion sobre seguridad social
relacionadas con la asistencia médica, prestaciones de enfermedad,
maternidad, invalidez, vejez, sobrevivencia, accidentes de trabajo y de
enfermedades profesionales, desempleo y prestaciones familiares, apliquen
dichas disposiciones legales no solo a los trabajadores nacionales, sino que

sea extensible a los trabajadores extranjeros.

Con respecto a la situacion de los trabajadores emigrantes e inmigrantes,
resulta oportuno destacar el convenio 97 adoptado por la OIT el 01 de Julio
de 1949, y ratificado por Venezuela el 11 de Mayo de 1983, segiin Gaceta
Oficial Extraordinaria No. 3.170. En el mencionado instrumento juridico
internacional dispone el articulo 6 lo siguiente:

1. Todo Miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio
se obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuentren legalmente
en su territorio, sin discriminacién de nacionalidad, raza, religion o
sexo, un trato no menos favorable que el que aplique a sus propios
nacionales...

Con referencia a lo anterior, se observa que en el convenio internacional
citado, se propende a la igualdad de los trabajadores nacionales e
inmigrantes dentro del territorio nacional, siempre que dichos temas se

encuentren reglamentados por la legislacién nacional, como la igualdad de

remuneracion, la afiliacién a las organizaciones sindicales, la vivienda, la




167

seguridad social, los impuestos, derechos y contribuciones del trabajo que
deba pagar por concepto del trabajo, y las acciones judiciales relacionadas

con el mencionado Convenio.

En ese mismo sentido, la OIT adoptd el convenio 143 el 24 de Junio de
2975, relativo a los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias),
y éste fue ratificado por Venezuela el 19 de Julio de 1983, segln consta de
Gaceta Oficial Extraordinaria No. 3.223. Como fundamento de esta normativa
juridica internacional refiere la necesidad de eliminar la existencia del trafico
ilicito de mano de obra, asi como ratifica los convenios que tratan areas
relacionadas con el trabajador migrante, asi como sefiala la necesidad de
que los paises cooperen en el marco de que el trabajador extranjero logre

plenamente sus objetivos.

Como puede observarse, los convenios internacionales antes sefialados,
son criterios que orientan la estructura juridica normativa de las legislaciones
nacionales en pro de una justicia social y humanitaria, tal y como lo sefiala el
preambulo de la Constitucion de la organizacién Internacional del Trabajo en
el afio 1919, donde expresa el fundamento por el cual se justifica su creacion

y los fines que pretende alcanzar como la paz permanente en el mundo.

Por ofra parte, en relacion al principio de no discriminacion el RLOT,

prescribe en el articulo 13 la distincion por razones de nacionalidad, en el
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caso del trabajador extranjero que hubiere ingresado al territorio venezolano
sin cumplir con los tramites que establece la ley, o en caso de inobservancia
de lo dispuesto en los articulos 20 y 27 de la Ley Organica del Trabajo
(1997). Y en el ambito de las relaciones de trabajo en Venezuela, conforme
al principio de territorialidad previsto en el articulo 10 de la LOT, los
extranjeros que laboran en el territorio venezolano, se les aplica la legislacion
laboral nacional y dichas normas son de orden publico, debido a que no son

renunciables por convenios particulares.

Principio de Gratuidad

Este principio se fundamenta en el caracter social que enmarca las
relaciones de trabajo, por lo cual, el Estado en aras de garantizar el derecho
de acceso a la justicia, y la posibilidad real de que el trabajador utilice los
organos de justicia tanto en la jurisdiccion administrativa como en la judicial,
ha establecido la gratuidad en los actos juridicos que se tramiten por ante los
organos administrativos y en los Tribunales del Trabajo y asi dar
cumplimiento al precepto constitucional previsto en el articulo 26 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que es del siguiente
tenor:

Toda persona tiene derecho de acceso a los érganos de

administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses,

incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a
obtener con prontitud la decisién correspondiente.
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El Estado garantizaréa una justicia grasurita, accesible, imparcial,

idénea, transparente, auténoma, independiente, responsable,

equitativa y expedita, si dilaciones indebidas, sin formalismos o

reposiciones inutiles.

Como puede observarse, el texto constitucional objeto de comentario,
establece como principio superior la gratuidad en los érganos de
administracion de justicia. En concordancia con lo antes expuesto, el articulo
9, literal f) del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (2006), prevé el

principio de gratuidad en los procedimientos administrativos y judiciales en

materia del trabajo.

Por lo cual, tanto en la jurisdiccion administrativa como las actuaciones
que se desarrollan en las Inspectorias del Trabajo o el Instituto de
Prevencion de Salud y Seguridad Laboral (INPSASEL), como en los

Tribunales del Trabajo, debe darse cumplimiento al principio de gratuidad.

En este mismo sentido, el articulo 254 de la CRBV sefala: “.._El poder
judicial no esta facultado para establecer tasas, aranceles, ni exigir pago
alguno por sus servicios”, y dispone el articulo 14 de la Ley Orgénica del
Trabajo (1997), la exencién de los impuestos de timbres fiscales y de

cualquier otra contribucion fiscal.

De igual manera el principio de gratuidad, se refleja en la defensa gratuita

que ejercen los Procuradores Especiales del Trabajo en beneficio del
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trabajador, en los actos que se susciten en las Inspectorias del Trabajo y en
los Tribunales del Trabajo, y segin lo que dispone el articulo 206 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo (2002), se mantendra en vigencia el Servicio
de Procuradurias de Trabajadores, que establecia la derogada Ley Organica
de Tribunales y Procedimientos del Trabajo, en los articulos del 33 al 41,

hasta que sea promulgada la Ley Organica Sobre la Defensa Publica.

Principio de territorialidad

Este principio resulta relevante, debido a que determina la ley que rige o
debe aplicarse, en los conflictos o situaciones juridicas que se presenten y
que emanen del contrato de trabajo. En Venezuela, este principio se
encuentra regulado en el articulo 10 de la Ley Organica del Trabajo, que
establece:

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de aplicacién

territorial; rigen a venezolanos y extranjeros con ocasion del trabajo

prestado o convenido en el pais y en ningun caso seran renunciables

ni relajables por convenios particulares, salvo aquellas que por su

propio contexto revelen el propésito del legislador de no darles el

caracter imperativo...

Del andlisis de la norma juridica citada se plantea por una parte, que las
disposiciones de la citada ley son de orden publico, y este sentido, cabe

sefalar la distincion entre el orden publico general y el orden publico laboral.

En cuanto al orden publico general la limitacion o restriccion a la autonomia
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de la voluntad es absoluta, por lo que los actos convenidos por las partes

contrarios al orden publico general son nulos.

En relaciéon con el orden publico laboral, es menester indicar, que si el
acto en el ambito laboral afecta el orden publico general, la consecuencia
juridica a aplicar seria la nulidad del acto; pero, si es una clausula del
contrato de trabajo que es violatoria al ordenamiento juridico laboral y
transgrede el orden publico laboral, se anula la clausula y se sustituye por lo
dispuesto en la ley, pero la eficacia juridica de las clausulas restantes que

integran el contrato de trabajo se mantiene.

En el marco de las observaciones anteriores, se deduce que los principios
del Derecho del Trabajo son fundamentales, porque de alli se erige la
legislacion que conformara el compendio legal de un pais. En Venezuela, son

de rango constitucional y por lo tanto, de aplicacién directa e inmediata.

Al analizar estos principios, se observa que los mismos son de orden
publico laboral y por lo tanto, tienden a la proteccién y amparo del trabajador,
limitando la posibilidad de autonomia de la voluntad de éste. En tal sentido,
constituyen parte integrante del ordenamiento juridico laboral, y por ello,
existe la intervencion del Estado, en aras de salvaguardar los derechos

laborales.




En la actualidad el teletrabajo es concebido como una forma atipica de
desempeniar el trabajo a distancia y a través de la implementacién de las
tecnologias informaticas y telematicas, mediante la conexién de redes. Esta
modalidad de trabajar es flexible, debido a que existe en la organizacion del

trabajo la intervencion del teletrabajador de acuerdo a sus necesidades.

En el caso del teletrabajador existe cierto grado de autonomia debido a
que el teleempleador desde su oficina virtual o remota no puede supervisar
directamente al trabajador, razén por la cual, no existe el cumplimiento de

horario, ni de otras érdenes propias de quien labora en un centro de trabajo.

Ante la situacién de considerar que el teletrabajo es una modalidad
diferente o nueva de realizar el trabajo, cabe preguntarse si pueden aplicarse
los principios del Derecho del Trabajo en caso de que se aplique la
legislacion venezolana, y después de investigar el alcance ontolégico y
axioldgico, nacional e internacional de estos principios, al tener rango
constitucional, necesariamente tienen que aplicarse cuando el teletrabajo se

encuentre en el ambito de validez del Derecho del Trabajo.

Podria plantearse un desfase entre una legislacion garantista y rigida
como la venezolana, que propende a una proteccion casi absoluta del

trabajador, y esta forma flexible de desemperiar el trabajo, tomando en




CAPITULO V

Criterios Jurisprudenciales en Venezuela sobre la Subordinacién y
Ajenidad como Elementos Determinantes de la Relacién de Trabajo y su

Incidencia Respecto al Teletrabajo.

Con respecto a los rasgos que definen la existencia de una relacién de
trabajo, es preciso hacer referencia a algunas de las sentencias emanadas
de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia en
Venezuela, presentadas en orden cronolégico, visto que de tal forma se
evidencia la evolucién o los cambios que se han producido desde el afio
2000. Por otra parte, cabe sefalar, que son tres los elementos cldsicos los
que conforman la relacion de trabajo tales como: a) prestacion personal del

servicio, b) salario y, c) subordinacién o dependencia.

La extinta Corte Suprema de Justicia, consideré de manera reiterada, que
la subordinacién era el elemento que determinaba si la relacion existente
entre los contratantes era de naturaleza laboral, no obstante, debido a las
nuevas formas de trabajo, surgidas con ocasion de la globalizacién, el
analisis se ha tornado complejo, debido a que si bien es cierto en algunos
casos la presencia del elemento subordinacién puede aclarar el panorama,

en otros casos, no sucede asi, por lo cual, la Sala de Casacion Social ha




mencionado que puede ser la ajenidad, el elemento que indique si en un

determinado caso, deben aplicarse las normas laborales.

En este orden de ideas, se examinaran los criterios asentados por el
maximo tribunal de la Republica, sobre la presuncién legal que establece el
articulo 65 de la Ley Orgénica del Trabajo, y los elementos que configuran

una relacion de trabajo.

Sentencias relevantes del afio 2000

Sefala, Mora (2000) en la Sentencia No. 026, de fecha 09-03-2000,
seguido por el ciudadano Carlos Luis de Casas Bauder contra la empresa
Seguros La Metropolitana, S.A. En cuanto ala pretension del actor de alegar
la existencia de una relacion de trabajo entre un productor de seguros y la
empresa de Seguros, se cita una sentencia de la Sala de Casacion Civil de |a
Corte Suprema de Justicia, de fecha 11 de noviembre de 1.987 que expresa
lo siguiente:

puede coexistir con la relacién laboral siempre y cuando
aparezcan los atributos de salario, subordinacién y prestacién de
servicios configurativos de la misma relacién de trabajo... Esta
definicion en modo alguno puede excluir del &mbito del Derecho del
Trabajo, a aquellos productores de seguros, quienes con motivo de
sus labores de intermediaciéon en el ramo, y de la forma como la

ejecutan acrediten los atributos del salario, subordinacién y
prestacion de servicios como configurativos de la relacion de trabajo.
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De lo anteriormente expuesto se desprende, que la Sala de Casacién
Social del Tribunal Supremo de Justicia, acoge el criterio que puede un
productor de seguros ostentar la cualidad de trabajador, siempre y cuando se
encuentren presentes los tres elementos denotativos de la relacién de trabajo

como son: la prestacion personal de servicios, la subordinacion y el salario.

Ahora bien, se plantea en la sentencia objeto de anélisis, la presuncion
que establece el articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo, en los siguientes
términos:

...establecida la prestacion personal de un servicio, debe el
Sentenciador, salvo que se trate de la excepcidn contemplada en la
regla general, considerar existente la relacion de trabajo, y, por
admitir dicha presuncion prueba en contrario, de acuerdo con la
doctrina generalmente aceptada, centrar el examen probatorio en el
establecimiento de la existencia 0 no de algun hecho capaz de
desvirtuar la presuncion legal.

En este orden de ideas, se determina el alcance del articulo 65 de la LOT,
el cual prevé una presuncidn iuris tantum de la relacién de trabajo, y en
consecuencia se invierte la carga de la prueba para la parte demandada,
quien debera desvirtuar los elementos que configuran la existencia de una

relacion laboral, conformado por la triada (prestacion de servicios,

subordinacién y salario).

En este mismo sentido, Perdomo (2000), en la Sentencia No. 46, de fecha

15-03-2000, seguido por los ciudadanos Francisco Davila Alvarez contra la
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empresa C.A., Venezolana de Seguros. En el caso planteado, el trabajador

alego ser trabajador de la empresa y la representacion legal de ésta afirmé

en el acto de contestacién lo siguiente:

"Rechazamos y contradecimos por incierto que el actor haya
prestado servicio bajo las ordenes y subordinacion de nuestra
representada Compania Anonima Venezolana Seguros Caracas.
También rechazamos que el actor haya tenido para con nuestra
representada una remuneracion que lo califique de trabajador de la
demandada y mucho menos que haya pagado un salario variable
consistente en comisiones, segun el tipo de pdlizas..."

Como puede observarse, se niega la existencia de la relaciéon de trabajo,
debido a que no se encuentran presentes los elementos subordinacion y
remuneracion. Ahora bien, al respecto la Sala de Casacidon Social al
examinar el recurso de Casacién interpuesto asento:

...Comparte esta Sala el criterio de que las normas de la Ley de
Empresas de Seguros y Reaseguros no excluyen la existencia de la
relacion laboral, pero en cuanto a su demostracion, en virtud de la
presuncion legal, basta que el actor demuestre la prestacion
personal de servicios para que se presuma la existencia de dicha
relacion, con todas sus caracteristicas, tales como la subordinacién
y la existencia de un salario, cuyo quantum puede ser establecido
por una experticia complementaria del fallo, siendo carga del
demandado alegar y demostrar la inexistencia de dicha relacién, por
no cumplirse alguna de las condiciones de existencia, tales como la
subordinacion, o la existencia de un salario.

Ha sido debatido en la doctrina sostenida por el maximo Tribunal de la
Republica, la condicién de trabajador de quien labora con el caracter de

productor para las empresas aseguradoras, y para lo cual, deberd

observarse cada caso en particular, sin embargo, con respecto al asunto
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planteado, el maximo tribunal apunté con relacion a la presuncién legal que
establece el articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo lo siguiente:
“...establecida la prestacion personal de servicios, correspondera demostrar
al patrono el caracter no subordinado del trabajo, para desvirtuar la

presuncion legal”.

De lo antes expuesto, se determina que la Sala de Casacién Social, de
manera reiterada, concibe que una vez demostrada la prestacion personal
del servicio del trabajador, debe el sentenciador, aplicar la presunciéon de
laboralidad establecida en el encabezamiento del articulo 65 de la Ley
Organica del Trabajo que asienta lo siguiente:"Se presumira la existencia de
una relacién de trabajo entre quien preste un servicio personal y quien lo

reciba”.

Asi también, refiere el fallo examinado, que para desvirtuar la presuncion
de la existencia de la relacién de trabajo, debe el empleador, probar que no
hay subordinacion; de lo cual, se deduce, que el elemento definidor de la
existencia del caracter laboral de la relacion es la subordinacién, y persiste el
criterio de que son tres los elementos que configuran la misma, tal como:

prestacidn personal del servicio, salario y subordinacién.

En este mismo orden de ideas, en la Sentencia No. 48, de fecha 15-03-

2000, seguido por los ciudadanos Maria Antonia Velasco Avellaneda contra
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la empresa Compafiia Andénima Venezolana Seguros Caracas, Perdomo
(2000) asienta respecto a la naturaleza laboral que puede ostentar un
productor de seguros, o siguiente:
En criterio de esta Sala, las normas de la Ley de Empresas de
Seguros y Reaseguros no excluyen la existencia de la relacién
laboral, y en cuanto a la demostracién de esta relacién, en virtud de
la presuncién legal, basta que el actor demuestre la prestacion
personal de servicios para que se presuma la existencia de dicha
relacidn, con todas sus caracteristicas, tales como la subordinacion y
la existencia de un salario, cuyo quantum puede ser establecido por
una experticia complementaria del fallo, siendo carga del
demandado alegar y demostrar la inexistencia de dicha relacion, por
no cumplirse alguna de las condiciones de existencia, tales como la
subordinacion, o la existencia de un salario...

Como se puede observar, este fallo, ratifica los criterios expuestos por la
Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia en las sentencias
antes analizadas No. 026, de fecha 09-03-2000, seguido por el ciudadano
Carlos Luis de Casas Bauder contra la empresa Seguros La Metropolitana,
S.A., y No. 46, de fecha 15-03-2000, incoado por el ciudadano Francisco
Davila Alvarez contra la empresa C.A., Venezolana de Seguros, cuando
expresa que al evidenciarse la prestacién personal del servicio, el salario y la

subordinacion, en un trabajador que labore como productor de seguros, se

determina la naturaleza laboral de la relacion.

Asi tambien, refiere el fallo analizado lo siguiente:

...La unica manera de desvirtuar la existencia de una relacién de
trabajo, una vez demostrada la prestacidén personal de servicios, es
alegar y probar que el trabajo se realizd, en el caso concreto, no en
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las disposiciones de ley, de manera no subordinada...

En la presente sentencia, se ratifica que para desvirtuar la presuncién de
una relacion de trabajo, debe demostrarse la inexistencia del elemento
subordinacién; de lo cual se infiere, que es éste el componente fundamental

para determinar si se esta en presencia o no de una relacién laboral.

Refiere Perdomo (2000) en la Sentencia No. 61, de fecha 16-03-2000,
seguido por los ciudadanos Félix Ramirez, Luis Ramos y otros contra la
empresa Distribuidora Polar, S.A., sobre la presuncién de la relacion laboral,
se aplico el principio de la primacia de la realidad de los hechos, ante la
presencia de los elementos caracteristicos de la relacién de trabajo. Con
respecto a esta sentencia afirma Carballo (2003), lo siguiente:

Amerita destacarse que —segun se desprende de la sentencia
analizada- las partes coincidieron en la descripcidon del vinculo
juridico entre ellas existentes, mas no en su calificacion juridica,
pues, mientras los actores sostenian su naturaleza laboral (contrato
de trabajo), la accionada le imputé cualidad mercantil (contrato de
concesion o distribucion). (P. 66).

En otro orden de ideas, del analisis de la presente sentencia se plantea la
presuncion de la relacién de trabajo, y respecto a este punto, se mantiene el
siguiente criterio:

Considera la Sala, luego de examinar la sentencia impugnada,
considera que estando debidamente probado que los actores
prestaron un servicio personal para la demandada pues la decision

sefala que “...los actores adquirian unos bienes y pagaban por ellos
al contado” y que “... consta de las declaraciones de ambas partes,




181

que la actividad formal que la parte actora considera constitutiva de
una relacion de trabajo, era la compra de productos de cerveza y
malta para ser vendida luego a terceros dentro de una determinada
zona geografica”, con lo cual queda establecida una prestacion
personal de servicios...razon por la cual, ha debido el juez aplicar el
articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo.

En la sentencia bajo analisis, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, examiné lo concerniente a la relacion de trabajo bajo
las condiciones de fraude o simulacidon, es decir, el ocultamiento de las
relaciones laborales mediante la apariencia de contratos mercantiles (de
concesion y distribucion), profundizando el alcance de la simulaciéon en
algunas figuras juridicas que se han utilizado para eludir la aplicacién de las

normas laborales, pero no asi, sefaldé aquellos actos ficticios con los cuales

se pretendian, segun la sala simular una relacién laboral preexistente.

Asimismo, esgrime como argumento preponderante el Principio de la
relatividad de los contratos, previsto en el articulo 1.166 del Cdédigo Civil,
aplicable a todo acto juridico y que ademas permite diferenciar la fuerza
obligatoria del contrato de la fuerza obligatoria de la ley, es decir, del vinculo
qgue nace del acuerdo de dos voluntades, tiene efectos internos y externos,
con el primero solo se obligan las partes contratantes y de acuerdo al
segundo, los terceros tienen que reconocer el acto juridico que se ha

celebrado, mas no los obliga, en otras palabras el vinculo obligatorio no los
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alcanza, debido a que no pueden exigir cumplimiento ni quedar sujeto a

cumplirla.

En consecuencia menciona el citado fallo: “la fuerza obligatoria de los
contratos no se puede hacer valer frente a los actores, que son personas
naturales, y como tales, distintas de las dos sociedades mercantiles que
suscribieron los mismos”, es decir, no surtirian efectos juridicos para los

contratantes.

En la sentencia se plantea que para desvirtuarse la presuncion de la
relacién laboral, deben observarse los principios de la primacia de la realidad
de los hechos e irrenunciabilidad de los derechos laborales, y los elementos
caracteristicos de la relacién de trabajo, como son la prestacion personal del
servicio, labor por cuenta ajena, subordinacién y salario; incorporando la sala
la nocién de la ajenidad o labor por cuenta ajena como un elemento definidor
del contrato de trabajo, en los términos siguientes:

... esta Sala considera que la existencia de un contrato de compra
venta mercantil entre dos personas juridicas y la prestacion del
servicio personal por otra persona distinta a los demandantes, de
manera ocasional, 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 trabajo: prestacion personal del
servicio, labor por cuenta ajena, subordinacion 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 persona, 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...




En este sentido, se observa que la sala de casacion social hace un
exhaustivo analisis sobre la simulacién o encubrimiento de las relaciones
laborales, pero no se pronuncia al respecto en la presente sentencia, sino
que se inclina por el argumento de la relatividad de los contratos en cuanto a
su oponibilidad frente a terceros, creando si se quiere inseguridad juridica
debido a que toda prestacion de servicio personal podria enmarcarse dentro

del ambito laboral.

Con referencia a lo anterior, se considera que ante la presencia del
principio de la relatividad de los contratos y la simulacion o fraude a la Ley,
no quedaba mas que declararse la nulidad de los actos que pretendieron
desconocer el caracter laboral de la relacién en el asunto examinado y
expresamente senalarse la existencia de una simulacion o fraude a la ley, lo

cual se obvio al decidir.

En la Sentencia No 366, de fecha 09-08-2000, incoado por el ciudadano
Harold José Franco Alvarado contra la empresa Aerobuses de Venezuela,
C.A. Mora (2000) examina como elemento que demarca la relaciéon de
trabajo a la subordinacién y dependencia, cuando sefialo lo siguiente:

. esta sala constata que el Juez al examinar el contrato determina
que hay una relaciéon de trabajo, de dependencia y subordinacion
que se materializa en que el actor tenia que cumplir un horario y

realizar — entere ofras actividades- el recibo y despacho de
vehiculos, cargas y encomiendas y venta de pasajes, bajo las
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6rdenes y con caracter exclusivo para la empresa Aerobuses de
Venezuela C.A; que esta relacion de trabajo no fue desvirtuada por
los documentos estatutarios de comision y sociedad mercantil y que
en atencion al principio de relatividad de los contratos, éste no se
puede hacer valer contra el actor que es una persona distinta a las
sociedades mercantiles que suscribieron las mismas...
En la presente sentencia, la sala conserva el criterio del caso Diposa, de
fecha 16 de marzo de 2.000, antes mencionado, en el cual toma en
consideracion el principio de la relatividad de los contratos previsto en el

articulo 1.166 del Codigo Civil; asi como, asume la importancia del principio

de la primacia de la realidad de los hechos ante las apariencias.

En relacion con los elementos que determina la relacion de trabajo, el fallo
examina como elemento definidor a la subordinacion y dependencia, cuando
sefala que el actor estaba bajo las 6rdenes de la empresa. Asi también, se
ratifica el criterio expuesto en la sentencia antes mencionada, sobre la

presuncion de la relacién de trabajo.

Sentencias relevantes del afio 2001

Con respecto a la Sentencia de fecha 06-02-2001, seguido por el
ciudadano Manuel Aquiles La Rosa Nouel contra la empresa Seguros la
Seguridad C.A., Mora (2001), expone el criterio acerca de los tres elementos
que delimitan el contrato de trabajo: prestacion del servicio, subordinacion y

remuneracion.




La sentencia recurrida declard la existencia de la relacion laboral entre el
demandante (odontélogo) y la empresa aseguradora en virtud de considerar
ésta, que al demostrarse la prestacion personal del servicio por parte del
demandante, se aplica la presuncién de laboralidad establecida en el articulo

65 de la Ley Organica del Trabajo (1997).

De igual manera, se constaté que la remuneraciéon que percibia era en
calidad de honorarios profesionales, y se evidencié la subordinacién debido
a que el actor estaba obligado a atender a todo su personal en el momento
en que la empresa lo autorizaba, careciendo de autonomia, ahora bien,
aduce el sentenciador que “la subordinacion no depende exclusivamente del
sitio donde se preste el servicio, sino del hecho condicionante de deber

cumplir estrictamente con lo sefalado en la clausula contractual’.

Ante los argumentos resefiados, el Magistrado Ponente de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia considerd lo siguiente:

... Quedo completamente desvirtuada la presuncién de la relaciéon de
trabajo, al determinarse de los elementos probatorios que cursan en
autos, que no existia subordinacion y por ende, dependencia entre el
actor y la accionada; aun y cuando se haya demostrado la prestacion
de un servicio y su correspondiente contraprestacion monetaria. Lo
que se verificd de autos, fue que el demandante prestaba servicios
a la empresa de forma independiente...

De lo antes mencionado, se desprende que permanece el criterio

(seguros la metropolitana) acerca de la presuncion de la relacion de trabajo



previsto en al articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo (1997), y se reitera
que son tres los elementos que delimitan el contrato de trabajo: prestacién
personal del servicio, subordinacién y remuneracion, siendo la dependencia

el mas caracteristico y exclusivo de la relacién laboral.

Es oportuno sefialar la Sentencia de fecha 31-05-2001, incoado por los
ciudadanos Enrique Rondén y José Del Valle contra la empresa Distribuidora
Polar S.A. (DIPOSA), en este mismo sentido, cabe sefalar lo que al respecto
sefnalé Mora (2001) en la sentencia objeto de analisis:

...esta Sala considera que la existencia de un contrato de compra
venta mercantil entre dos personas juridicas y la prestacién del
servicio personal por otra persona distinta, no es suficiente para
desvirtuar la existencia de la relacién 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 trabajo:
prestacion personal del servicio, labor por cuenta ajena,
subordinacion y salario,

De lo antes expuesto, se confirma lo sostenido en sentencia de fecha
16 de marzo de 2.000, caso Diposa, cuando se menciona la labor por
cuenta ajena como uno de los elementos de la relaciéon de trabajo, y con
ello, se deduce que no es la subordinaciéon el componente concluyente
para determinar la existencia de la relacién de trabajo. Asi también, en la
mencionada sentencia se apunté lo siguiente:

...pues no basta la existencia de un contrato mercantil entre el
patrono y el trabajador, por aplicacion de los principios de

irrenunciabilidad de los derechos del trabajo y de primacia de la
realidad, antes referidos, para desvirtuar la presuncién laboral, sino
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que debid el patrono demostrar con plena prueba que la prestacion
personal del servicio se efectud en condiciones de independencia y
autonomia absoluta, que permitieran al juez arribar a la completa
conviccion de que la relacion juridica que los vincula es de 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 desvirtud la presuncion legal, ha debido el juez aplicar la
norma al caso concreto, porque de no ser asi evadirian faciimente el
cumplimiento de las normas en materia de Derecho Laboral.

En la presente sentencia, la Sala de Casacién del tribunal Supremo de
Justicia, retoma el criterio asentado en el decisién en fecha 16 de marzo de
2.000, caso Diposa, ya mencionado, tomando en consideracién el principio
de la relatividad de los contratos previsto en el Articulo 1.166 del Caddigo
Civil, referido a todo acto juridico y que ademas permite diferenciar la fuerza
obligatoria del contrato de la fuerza obligatoria de la ley. Por otra parte
confirma la importancia de los principios de la primacia de la realidad sobre

las formas y la irrenunciabilidad de los derechos laborales.

En este orden de ideas, Perdomo (2001) en la Sentencia de fecha 12-06-
2001, intentada por el ciudadano Félix Guillermo Almandoz Marte contra la
empresa Asociacion Civil Caja de Ahorros de los Trabajadores de la
Organizacién Provincial (CAEMPRO). Sostiene que la subordinaciéon o
dependencia deja de ser considerada como rasgo o elemento exclusivo de la
relacion de trabajo, cuando se advierte que en los contratos civiles también

se constatan las 6rdenes o directrices.
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A tal efecto, en la citada sentencia se sefiald con respecto a la
subordinacién lo siguiente:

La subordinacién no se desprende de las instrucciones que se
imparten, pues en los contratos civiles en los cuales no hay
subordinacién también el contratante imparte instrucciones y
ordenes al contratista, la subordinacion deriva del estado voluntario
de sumision continuada del trabajador respecto a su patrono, cuyas
ordenes y reglas se halla en el deber de cumplir por efecto del
contrato de trabajo.

Las instrucciones que se imparten producto de una labor, estima la Sala
de casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia
examinada, no necesariamente deben ser concebidas como subordinacion,
sino que debe existir un estado voluntario de sumisiéon continuada. Por
ejemplo: en los contratos civiles por honorarios profesionales, pueden existir

las instrucciones que necesariamente se deben acatar para realizar el trabajo

Y no necesariamente existe subordinacion.

Resulta la sentencia objeto de andlisis, trascendental, puesto que se
comienza a tomar en cuenta la ajenidad para determinar asi la existencia de
una relacién de trabajo, o de otra modalidad de contrato, sea de naturaleza
mercantil o civil. En este sentido, asentd la sentencia lo siguiente:

No hay subordinacion porque se dicten instrucciones, sino que se
dictan instrucciones porque existe la subordinacion. Entonces, para
probar la subordinacion del prestador de servicio respecto al
beneficiario no basta con probar que se reciban érdenes, sino
también que quien presta el servicio lo hace por cuenta ajena y que
somete no sélo un servicio, energia o esfuerzo, sino también que lo
hace habitualmente.
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El Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) consideraba la Subordinacion o
dependencia como elemento esencial para demarcar la relacion de trabajo.
Sin embargo es importante destacar como a partir de esta sentencia, este
criterio se amplia y se reconoce que en los contratos civiles también se

imparten instrucciones y ello no implica que exista subordinacion.

Sobre este tema, es importante analizar la trascendencia de la Sentencia
No. 124, de fecha 12-06-2001, seguido por el ciudadano Roman Garcia
Machado contra la sociedad mercanti Banco Hipotecario de Inversiéon
Turistica de Venezuela, C.A., (INVERBANCO), con respecto al concepto de

subordinacion.

Demanda el ciudadano Roman Garcia Machado a la sociedad mercantil
INVERBANCO, por cobro de prestaciones sociales, pues habia ocupado el
cargo de Presidente de la compafiia. El conflicto se plantea en los términos
de conocer si habia una relacion laboral o de otra naturaleza entre las partes
contratantes, pues se evidencia que el actor tenia amplias facultades en la
toma de decisiones de la empresa y por ello el debate se centra en el
elemento de la subordinacién. A este respecto Mora (2001) expone:

Existen una serie de elementos de hecho y de derecho que permiten
determinar que el actor no estaba bajo la subordinacion de un
patrono o empleador, en virtud de que todo indica que estaba

subordinado, pero a las leyes que rigen la materia bancaria y a los
Estatutos de Inverbanco y subordinado a sus propias decisiones...
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La Sala de Casacién Social en la mencionada sentencia acoge el criterio
expuesto por el iuslaboralista Rafael Alfonzo Guzman donde expresa “puede
afirmarse que la limitacion a la libertad personal del obligado capaz de
imprimir un sello laboral a la relacion, no proviene de la obligacién en si
misma, pues esta podria ser estimada como de caracter civil 0 mercantil ”, es
decir, que el elemento subordinacibn o dependencia no pertenece
exclusivamente al ambito del derecho del trabajo, sino que se extiende a

figuras juridicas civiles o mercantiles.

Con referencia a lo anterior, es preciso comentar la trascendencia del
criterio expuesto por la sala, cuando argumenta que la subordinacién, el
elemento caracteristico de la relacion de trabajo, no es tipicamente laboral,
pues desde lo planteado por la anterior Corte Suprema de Justicia, y la
sentencia (Seguros la Metropolitana) hasta el fallo (CAEMPRO), se reitero
gue donde existiese o se probase la subordinacion habia una relacién de

trabajo.

En este sentido, es preciso resaltar, que en esta sentencia se profundiza
el estudio sobre la subordinacion refiriendo a diversos autores (tipos de
subordinacion, alcance y naturaleza), concluyendo lo siguiente:

... podemos asentar que el elemento de la relacion de trabajo
denominado subordinacion consiste en la obligacién que tiene el
trabajador, de someterse a las érdenes y directrices que trace el
empleador para el desenvolvimiento de su actividad laboral; ello, en
virtud de que durante la jornada de trabajo, se ve mermada su
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capacidad de libre actuacion, por no poder realizar, a su libre
albedrio, cuestiones de indole laboral sin la autorizaciéon de su
patrono.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la sala consideré que se
habia desvirtuado la presuncion de laboralidad establecida en el articulo 65
de la LOT, y que el demandante tenia plena libertad juridica para actuar y en
tal sentido refiere:

“..la realidad demuestra, que al no configurarse el elemento de

subordinacion y en base a las circunstancias de tiempo, modo y lugar

en que se materializé la prestacién personal de servicios, la verdadera
naturaleza de la relacién era civil o mercantil”.

Por las consideraciones expuestas, es a partir de las sentencias
examinadas en contra de las empresas CAEMPRO e INVERBANCO, que el
elemento subordinacion comienza a perder eficacia para delimitar la
existencia de una relacion de trabajo y se rescata el elemento ajenidad para
demarcar dicha relacion de trabajo. En la ajenidad el trabajador ingresa en
una organizacién de factores de produccion y pone a disposicién del patrono

su fuerza de trabajo, mientras que el patrono asume los riegos y cargas que

se derivan del proceso productivo.

En este sentido, aun y cuando se modifica la doctrina de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia respecto a la naturaleza y

alcance de la subordinacion, consideramos era menester analizar la
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ajenidad, que se habia mencionado en sentencias anteriores tales como:

DIPOSA, y CAEMPRO.

Sentencias relevantes del afio 2002

En la Sentencia de fecha 13-08-2002, incoada por la ciudadana Mireya
Beatriz Orta Da Silva contra la sociedad mercantil Federacion Nacional de
Profesionales de la Docencia-Colegio de Profesores de Venezuela
(FENAPRODO-CPV). Mora (2002), analiza el test de laboralidad y los
elementos de la relacién de trabajo, con especial interés se define la
ajenidad. Ahora bien, respecto a los elementos que delimitan el contrato de
trabajo, el fallo mencionado contiene lo siguiente:

...Gran Interés ha despertado en el derecho comparado, la
delimitacion de los elementos que conforman la relacién de trabajo,
ello, con miras a diferenciar aquellas prestaciones de servicio
efectuadas en el marco de la laboralidad, de otras que se ejecutan
fuera de sus fronteras.

(...) los cambios suscitados mundialmente en los ultimos arios,
orientados en las formas de organizacion del trabajo y los modos de
produccion, ha devenido en demandar la revision del rasgo
“dependencia’, como criterio axiomatico para la categorizacion de la
relacién de trabajo.

En relacion con lo antes planteado, la sentencia objeto de andlisis, en
cuanto a los elementos que definen la relaciéon de trabajo, realiza un

exhaustivo estudio, y sobre la subordinaciéon o dependencia expresa lo

siguiente:
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...La acepcion clasica de la subordinacién o dependencia se
relaciona, con el sometimiento del trabajador a la potestad juridica
del patrono, y que comprende para éste, el poder de direccion,
vigilancia y disciplina, en tanto que para el primero es la obligacion
de obedecer.

De tal manera, la dependencia no puede continuar considerandose
el eje central y casi exclusivo para calificar una relacion como de
naturaleza laboral.

Pero entiéndase, que no por ello disipa su pertinencia, pues, el
hecho de que no concurra como elemento univoco de la relacion
laboral, al resultar también comun en otras que tienen igualmente
por objeto la prestacion de un servicio, perdura sin embargo como
elemento indubitable en la estructura de ésta.

En efecto, no toda manifestacion de la dependencia o subordinacién
se identifica exclusivamente con la laboralidad, y en tanto, decae su
eficacia como criterio denotativo, diseminando su alcance a otras
relaciones juridicas.

De lo antes citado, se desprende que el fallo comentado, explana
consideraciones relevantes sobre la subordinacion o dependencia, que habia
sido estimado por la jurisprudencia como el elemento definidor o
determinante de la relacidn de trabajo, estimandose éste casi de forma
exclusiva al ambito del derecho laboral; sin embargo, en esta decision, se
narra de manera inequivoca que la dependencia no es el elemento central,
es decir, que debe ser observado, pero no considerado como el elemento

determinante, debido a que puede estar presente la subordinacion o

emanaciones de ésta, en relaciones de otra naturaleza, distinta a la laboral.

De igual manera, la sentencia estudiada, profundiza el significado y

alcance de la labor por cuenta ajena, y que bien puede constituir uno de los




elementos configurativos de la relacién de trabajo. A este respecto se extrae
lo siguiente:

...Por ende, el ajeno que aspira recibir y remunerar los frutos, tiene
el poder de organizar y dirigir el medio para la obtencién de los
mismos, a saber, la prestacion del servicio.

Cuando quien presta el servicio se inserta y articula dentro de un
sistema de produccion, donde la ordenaciéon de sus factores los
ejecuta un ajeno, el patrono; teniendo este Gltimo como causa para
la insercion suscitada el apropiamiento ab initio del valor que dicha
prestacion agrega al producto o servicio realizado, asumiendo con
ello los riesgos que el proceso productivo dimanan y naturalmente de
la colocacion del resultado de la prestacion, y obligandose a retribuir
la cesion misma de los frutos; es logico justificar que el ajeno
adquiera la potestad de organizar y dirigir €l mecanismo para la
obtencion de tales frutos, y es precisamente en este estado cuando
la dependencia o subordinacién se integra al concepto de ajenidad,
como una emanacion de la misma.

En la actualidad, debido al surgimiento de los nuevos modos de
produccion, el derecho del trabajo se ha visto en la necesidad de delimitar los
elementos que conforman la relacion laboral, para calificar cuando estamos
en presencia de una prestacion de servicio dentro del marco del derecho del
trabajo, esta vez apunta la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de

Justicia, a la revision del elemento dependencia, como rasgo exclusivo en la

demarcacion de la relacion laboral.

En este sentido, sefiala de forma expresa y categérica que la
subordinacion o dependencia no puede ser considerada como “el eje central
y casi exclusivo para calificar una relacién como de naturaleza laboral’,

siendo la subordinacién caracteristica juridica de otras relaciones que tienen
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por objeto una prestacion de servicio; en otras palabras los cambios
suscitados en las organizaciones de trabajo, requieren que en la actualidad la
subordinacién no sea estimada como el Unico elemento calificador de la
existencia de una relacion de trabajo, y debido a ello, se estudia la
importancia de la labor por cuenta ajena en los siguientes términos:

(...) la utilidad de la ajenidad como elemento calificador de las
relaciones enmarcadas en el Derecho del Trabajo, sin lugar a dudas
que viene a suplir las inconsistencias que presenta la dependencia
como eje medular para tal mision, propiciadas por su presencia en
otros tipos de relaciones juridicas que tiene por objeto la prestacion
de un servicio.

Mas, no por ello, se puede estigmatizar a la subordinacion o
dependencia como elemento inutil, pues, por el contrario, sobreviene
a ser indispensable, toda vez que al incorporarse el prestatario del
servicio en el seno de una unidad productiva ordenada por otro, de
ella (la subordinacion) precisamente dependera la posibilidad para
gque ese otro concretice la causa que lo motivd a relacionarse, a
saber, el obtener la titularidad del resultado del servicio.

De modo que, el trabajo dependiente deriva del hecho de prestar un
servicio por cuenta de otro, y concretamente, de la insercién del
ejecutante del mismo en un ambito productivo que lo organiza y
ordena el ajeno, garantizando tal dinamica, la causa y objeto de la
vinculacién juridica.

En este caso la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,
reitera el criterio establecido en los casos antes mencionados, CAEMPRO e
INVERBANCO, pues aduce que no es la subordinacion el eje central de la
relacion de trabajo, y que cuando no se determine éste, reviste importancia el
elemento ajenidad como rasgo definidor de la relaciones enmarcadas en el

Derecho del Trabajo, supliendo “las inconsistencias que presenta la
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dependencia como eje medular” para la calificacién de una relacion de

trabajo.

De igual manera, se establece en la mencionada sentencia, que la utilidad
del principio de la primacia de la realidad de los hechos no debe ser
interpretado solo para determinar que lo oculto es la relacién de trabajo sino
también para aquellos casos donde se aparenta un vinculo laboral. En tal
sentido, refiere lo siguiente

(...) el principio constitucional de la realidad de los hechos sobre las
formas o apariencias, no puede limitar su utilidad sélo a aquellas
situaciones donde lo oculto es la relacién de trabajo, sino que puede
ser un instrumento eficaz para otras, donde lo aparente son
precisamente las notas de laboralidad.

(...) esta Sala incorpora los criterios que a continuacién se exponen:

1. La naturaleza juridica del pretendido patrono.

2. De tratarse de una persona juridica, examinar su constitucion,
objeto social, si es funcionalmente operativa, si cumple con
cargas impositivas, realiza retenciones legales, lleva libros de
contabilidad, etc.

3. Propiedad de los bienes e insumos con los cuales se verifica
la prestacion de servicio.

4. La naturaleza y quantum de la contraprestacion recibida por el
servicio, maxime si el monto percibido es manifiestamente
superior a quienes realizan una labor idéntica o similar.

5. Aquellos propios de la prestacion de un servicio por cuenta
ajena.

De lo antes resefiado, se observa que el Maximo Tribunal orienta la labor
del juzgador, cuando le corresponda decidir y pronunciarse sobre la
naturaleza de una relacién juridica, para concluir si es laboral o de otra
indole, y para ello, recomienda se tome en consideracion los indicadores de

dependencia examinados por la Conferencia de la OIT en 1997-1998.
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Estos indicadores son: Forma de determinar el trabajo, tiempo de trabajo
y otras condiciones de trabajo, forma de efectuarse el pago, trabajo personal,
supervision y control disciplinario, inversiones, suministro de herramientas,

materiales y maquinaria y otros.

Cabe destacar, que ademas de los sefalados la sala agrega otros indicios
o criterios tales como la naturaleza juridica del pretendido patrono cuando se
trate de una persona juridica, realizar un examen de su constitucion, objeto
entre otros, propiedad de los bienes e insumos, la naturaleza y quantum de la
contraprestacion y aquellos propios de la prestacion de un servicio por
cuenta ajena, todos ellos van a permitir determinar de manera general

situaciones en las cuales se esta en presencia de una relacion laboral.

En consecuencia, la sala luego del andlisis del caso planteado, concluye
que no existia una relacion laboral bajo dependencia de un patrono, pues al
no evidenciarse indicios de dependencia se cataloga como trabajador no
dependiente o auténomo al realizar sus labores, encuadrandolo en lo

establecido en el articulo 40 de la Ley Organica del Trabajo.

Es oportuno sefialar, la trascendencia del fallo examinado, debido a que
plantea la dificultad que existe hoy dia para delimitar el contrato de trabajo,
puesto que, es evidente que los cambios acaecidos en el seno de la empresa

y las nuevas formas de ejecutar el trabajo, tienden a redefinir la estructura
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clésica de la unidad productiva y necesariamente a revisar los criterios

doctrinales que deben ser adaptados a una realidad.

Sentencias relevantes del afio 2003

En este mismo orden de ideas, en la Sentencia No. 264, de fecha 29-04-
2003, seguido por el ciudadano Edgar Clavier contra la sociedad mercantil
Centro Médico Camuribe, C.A., Perdomo (2003) refiere que las presunciones
establecidas en los articulos 65 y 66 de la Ley Organica del Trabajo, tienen
su razon de ser en criterios axioldgicos y ontolégicos, debido a una realidad
constituida por la desigualdad econémica que existe entre los sujetos del
contrato de trabajo, y las presunciones que favorecen al trabajador tienden a
la busqueda de un equilibrio en las relaciones de trabajo y protegerlo frente a

posibles actos de simulacion o fraude a la ley del empleador.

En tal sentido, el mencionado fallo cita lo siguiente:

...Alguna de las presunciones legales contenidas en la Ley Organica
del Trabajo, son las establecidas en los articulos 65 y 66, cuya
finalidad es revertir dentro y fuera del proceso, la desigualdad
econdmica entre los sujetos de la relacion...

Es evidente que el Estado mediante la legislacion debe propender a la
proteccién de quien se encuentra en situacion de minusvalia econoémica y
darle asi prerrogativas juridicas sustantivas y procesales para equiparar

dicha relacion, en la cual, por su propia naturaleza al existir la subordinacién
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por parte del trabajador frente a su empleador, se denota una desigualdad

evidente.

En el presente fallo, se ratifica el criterio expuesto en anteriores
decisiones emanadas de la Sala de casacién del Tribunal Supremo de
Justicia, con referencia a que las presunciones legales estipuladas en los
articulos 65 y 66 de la Ley Organica del Trabajo, y que pueden ser
desvirtuadas, mediante prueba en contrario, ahora bien, respecto a la
prevista en el articulo 65 de la Ley Organica del Trabajo, debe demostrarse
la inexistencia de los elementos del contrato de trabajo. En relacion con este
ultimo aspecto, en la presente sentencia, se mencionan cuatro elementos del

contrato de trabajo, cuando expreso:

...Al tratarse de una presuncion iuris tantum, admite prueba en
contrario, por lo que el pretendido patrono puede alegar en su
contestacion y, posteriormente demostrar dentro del proceso la
existencia de un hecho o varios hechos que desvirtien la existencia
de la relacion de trabajo, por no cumplirse alguna de las condiciones
para su existencia, como es: la labor por cuenta ajena, la
subordinacion o dependencia y el salario o remuneracion.

Sentencias relevantes del afio 2004

En este mismo orden de ideas, en la Sentencia No. 1447, de fecha 23-11-
2004, seguido por el ciudadano José Miguel Millan Hidalgo contra la
Sociedad Mercantil Seguros la Seguridad, C.A., Perdomo (2004), ratificé el

criterio sostenido por las sentencias previamente analizadas, sobre la
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presuncion de la relacién de trabajo establecida en el articulo 65 de la Ley

Organica del Trabajo. En ese sentido reitera lo siguiente:

Al tratarse de una presuncién iuris tantum, admite prueba en
contrario, por lo que el pretendido patrono puede alegar en su
contestacion y, posteriormente demostrar dentro del proceso la
existencia de un hecho o varios hechos que desvirtden la existencia
de la relacion de trabajo, por no cumplirse las condiciones para su
existencia, como es: la labor por cuenta ajena, la subordinaciéon o
dependencia y el salario o remuneracion.

De igual manera, confima la Sala de Casacién Social del Tribunal

Supremo de Justicia, sobre los elementos configurativos de la relacion de

trabajo, que son: la prestacion personal del servicio, la subordinacion o

dependencia, la labor por cuenta ajena y la remuneracioén. En la decision

objeto de analisis, expresa con relacién a la labor del productor de seguros:

el

Ademas en sentencia N° 48 de 2000 esta Sala explicé que de la
interpretacion de la Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros,
concretamente de los articulos 136 y siguientes, es perfectamente
posible que con ocasion de las actividades de un productor o agente
de seguros que sea persona natural y que actue en forma exclusiva
para determinada empresa, pueda configurarse una relacion de
trabajo siempre y cuando de la forma como se ejecuten tales
actividades no se encuentren desvirtuados los requisitos esenciales de
la relacion de trabajo presumidos por la Ley.

De lo antes citado, se evidencia que en la presente sentencia, se ratifica

criterio sostenido en otros fallos, sobre demandas a empresas

aseguradoras por quienes desempefian el cargo de productor de seguros, y

refieren que es preciso estudiar cada caso en particular, pero, si se

desprende de dicha actividad la presencia de los elementos que determinan




la existencia de una relacién de trabajo, dicha situacion juridica se enmarca
dentro del ambito del derecho laboral y por ende deben ser aplicadas sus

normas.

En este mismo orden de ideas, asienta Perdomo (2004) en la Sentencia
No. 1448, de fecha 23-11-2004, seguido por el ciudadano Rafael Agustin
Varela Rodriguez contra las empresas Distribuidora Polar, S.A. (DIPOSA) Y
Distribuidora Polar Metropolitana, S.A. (DIPOMESA), lo siguiente:

El actor alegd haber prestado servicios personales de caracter laboral
a la demandada a través de una contratacion pretendida y
simuladamente mercantil, suscrita por él en representacion de una
sociedad de responsabilidad limitada que se le exigié constituir a los
fines de la simulacidn, consistentes los servicios en distribuir sus
productos a diversos clientes ubicados dentro de determinada zona
geogréfica...

Se desprende de lo antes expuesto, que en el caso objeto de andlisis el
demandante alegé que prestaba sus servicios personales a la demandada, y
que ésta le exigid constituir una sociedad de responsabilidad limitada para
simular una relacién de caracter mercantil. Por su parte, la demandada opuso
los siguientes argumentos:

La demandada, ademas de la negativa pormenorizada de los hechos y

pretensiones planteados y reclamadas, opuso como cuestion central

que el demandante no fue un trabajador dependiente de ella sino un
comerciante que realizaba la actividad de reventa y distribuciéon de sus
productos como administrador de una sociedad mercantil que él

representaba, denominada Comercial Rafamiri, S.R.L., como se indica
en los contratos de venta y concesion suscritos entre ambas partes...
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Una vez expuestas las afirmaciones de la parte demandada, la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, concluyd que en el asunto
planteado, no se determind la existencia de la relacidn de trabajo,
fundamentando tal apreciacion, en que no se comprobd el aspecto salarial,
como uno de los elementos constitutivos de la relacion de trabajo, y agrega,
la inexistencia de la subordinacién, y ajenidad. En este sentido el citado fallo

asienta lo siguiente:

...Recibié al finalizar la relacion segun lo previsto en los contratos, una
remuneracion calculada con base en el movimiento de litros de
productos Polar implicados en la actividad, de veinte y nueve millones
ochocientos cuarenta y nueve mil trescientos veinticuatro bolivares
con cuarenta y cinco céntimos (Bs. 29.849.324,45). Recibi6é en cesion
de ofras contratantes de las demandadas, cupos de venta de
productos. Todo ello desdibuja el aspecto salarial de una relacion de
trabajo y las condiciones de subordinacién, dependencia y ajenidad.

Como puede apreciarse, el fallo comentado arriba a la conclusion de la
inexistencia de la relacion de trabajo, y se constata que es criterio pacifico y
reiterado, al afirmar que son cuatro los elementos constitutivos de la relacion
de trabajo: la prestacidén personal del servicio, el salario, la subordinacién o

dependencia y la labor por cuenta ajena.

Sentencias relevantes del afio 2005

En este mismo orden de ideas, en la Sentencia No. 119, de fecha 31-03-

2005, seguido por el ciudadano Carlos Anzola Delgado contra las sociedades
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mercantiles Pinturas Termoplasticos Termopin, C.A., y Horizontes de Vias y
Senales, C.A. Omar Mora (2005) sefiala:

Ahora bien, siendo el punto debatido en el presente caso, la
existencia o no de una relacion de caracter laboral, la cual fue
resuelta por el Juzgador de Alzada en aplicacién del articulo 65 de la
Ley Organica del Trabajo, resulta de suma importancia confirmar lo
dicho por esta Sala, en cuanto a la presuncién contemplada en el
nombrado Dispositivo Técnico asi como también acerca el caracter
determinante del elemento “subordinacion” en la relacion laboral,
para lo cual ratifica una vez mas el criterio establecido por ella en
Sentencia N° 124 de fecha 12 de junio de 2001, caso ROMAN
GARCIA MACHADO contra BANCO HIPOTECARIO DE INVERSION
TURISTICA DE VENEZUELA, C.A. (INVERBANCO)...

Se observa claramente por parte del sentenciador, la ratificacién del
analisis que realizan sobre el articulo 65 de la LOT, previamente citadas,
y de igual manera ratifica la sentencia antes examinada relativa al
BANCO HIPOTECARIO DE INVERSION TURISTICA DE VENEZUELA,
C.A. (INVERBANCO). En tal sentido expresa Mora (2005):

Asi pues, la parte accionada en la contestacién a la demanda,
reconociendo la existencia de una prestacion personal de servicio,
niega el caracter laboral de la misma, al no estar presente el
elemento de subordinacion...

Asi pues, siendo el ciudadano Carlos Anzola Delgado Gerente
General de la empresa Horizontes Vias y Sefales, es decir,
tratandose de un alto directivo de la empresa que integraba la junta
directiva de la misma como Director Gerente quienes conjuntamente
dirigian las funciones de la empresa, desprendiéndose de autos que
ejercia las gestiones diarias de la misma; la representacion de ésta
ante la Administraciéon central y descentralizada, que en ningun
momento seguia instrucciones de algun superior, asi como también
evidenciandose de autos las cantidades recibidas como honorarios
profesionales...esta desvirtuado el elemento de subordinacion, el
cual resulta categorico de una relacién laboral...




Se deduce de lo arriba expuesto, que el elemento analizado por el
sentenciador para determinar si existia 0 no una relacién de trabajo, es la
subordinacién, con lo cual, se observa que este elemento es importante y

su estudio es relevante para la configuracion de una relacién de trabajo.

En la sentencia examinada, consideré Mora (2005), que la presuncion
que establece el articulo 65 de la LOT, fue desvirtuado en la etapa

probatoria debido a la ausencia del elemento subordinacion.
Sentencias relevantes del afio 2006

En la Sentencia No. 702 de fecha 27-04-2006, incoada por el ciudadano
francisco Juvenal Quevedo contra la sociedad mercantil C.A. Cerveceria
Regional. Mora (2002), analiza Perdomo (2006), la existencia de la relacion
de trabajo tomando como referencia la sentencia antes mencionada del caso

FENAPRODO.

El demandante alegd que comenz6 a prestar sus servicios personales a la
sociedad mercantii DISTRIBUIDORA DEL CENTRO, C.A., ahora C.A.
CERVECERIA REGIONAL, el 15-07-1998. Alega que la demanada pretendio
simular una relacién comercial mediante la suscripcién de un contrato privado
de distribucion. El actor distribuia de forma exclusiva malta y cerveza, en la

ruta determinada por la empresa, a los precios determinados por ésta, en un



vehiculo identificado por la empresa y con un uniforme suministrado por la

empresa.

En la contestacion de la demanda, la accionada negé la relacion de
trabajo alegando la existencia de un servicio mercantil, pues se celebrd un
contrato de distribucién para una ruta determinada, que el actor era
auténomo para captar los clientes dentro de su ruta, contrataba personal y
ayudantes, que el actor asumia los riesgos de la venta del producto y los

gastos de gasolina, y mantenimiento del transporte.

Para resolver la controversia, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, ratifico la sentencia No. 489 de fecha 13 de agosto de
2002, antes analizada y aplicé el test de dependencia. Para lo cual, examiné
los siguientes elementos: a) forma de determinar el trabajo, b) tiempo de
trabajo y otras condiciones de trabajo, c¢) forma de efectuarse el pago, d)
trabajo personal, supervisién y control disciplinario, e) inversiones, suministro
de herramientas, materiales y maquinarias y, f) Otros, como las asunciones
de ganancias o pérdidas por quien ejecuta el trabajo, regularidad del trabajo,

exclusividad, etc.

A manera de resumen final, los criterios sostenidos por la Sala de
Casacién Social del TSJ, han evolucionado notablemente, debido a que en

principio se mantuvo la concepcién de que eran solo tres los elementos
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denotativos de la relacién de trabajo y a partir del caso DIPOSA, se
menciona la ajenidad, incorpordndose como el cuarto rasgo de la relacion de
trabajo. Por otra parte, se considerd por la doctrina y jurisprudencia que la

subordinacion era el elemento que definia la una relacion como laboral.

Cabe sefialar que a partir de la sentencia CAEMPRO, cambia el criterio
acerca de que las Ordenes y directrices eran el rasgo tipico de la
subordinacion juridica, y donde se constatara esa situacién, se estaba en el
esfera del Derecho del Trabajo. En dicho fallo, se asienta el criterio que las
drdenes y directrices también pueden ser observadas en un contrato civil y
que la verdadera diferencia se encuentra en la sumisién continuada del
trabajador a las tareas que debe desempeﬁar, y donde tiene coartada su

libertad porque tiene que seguir las instrucciones del empleador.

Las sentencias INVERBANCO y FENAPRODO, son trascendentes,
debido a que se analiza el concepto subordinacion y ajenidad, asi como en
esta Ultima se incorpora el test de dependencia, como indicios que
analizados en su conjunto pueden conllevar a determinar la verdadera

naturaleza de una relacion juridica.

Actualmente, y debido al desarrollo tecnolégico y a las nuevas formas de
prestar el servicios como el teletrabajo, no debe enfocarse la doctrina en

considerar que solo un elemento debe calificar una relacién como laboral,
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sino que es preciso, redefinir estos conceptos y analizar diferentes elementos

como premisas que necesariamente arribaran a una conclusién.

En el teletrabajo como una modalidad diferente de prestar el servicio, es
preciso que se aplique en cada caso el test de dependencia, a fin de
observar si existe 0 no subordinacién, asi como también puede examinarse
la ajenidad y el salario. De tal modo, que ese cumulo de indicios y elementos
conllevaran a configurar la relacién juridica como laboral y por ende aplicar la

legislacion laboral o si es de naturaleza extra laboral




CONCLUSIONES

Durante el transcurso de la historia, la economia ha sido un factor
importante en la vida del hombre, en especial, si partimos de los distintos
sistemas economicos por los que ha atravesado la humanidad, como la
esclavitud y el feudalismo, los cuales fueron manifiestamente injustos para el

ser humano por ser contrarios a la naturaleza social y racional del hombre.

Una vez culminado el feudalismo, se da inicio al capitalismo como sistema
econémico, y en el que se produjo grandes diferencias entre las clases
sociales. Ese antagonismo social que surgié en la edad contemporanea, tuvo
como hecho relevante la revolucién industrial, y se produce la mecanizacion

del trabajo presente en el modelo fordista-taylorista.

Ante tal situacion, y las precarias condiciones de trabajo, se da inicio a la
conformacion de un marco juridico internacional dirigido por la Organizacién
Internacional del Trabajo (O.1.T.) que afronté en aquel momento realidades

como el Convenio No. 1 sobre las horas de trabajo (industria), en 1.919.

Cabe destacar, que la globalizacion se origind en el campo de la
economia de libre mercado, pero hoy dia, se ha generalizado en todos los
ambitos que rodea la vida del hombre en sociedad, debido al desarrollo de

las tecnologias de la informacién y comunicacion. Esta tendencia, busca
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traspasar las fronteras geograficas y se tiende a la internacionalizacon vy

movilizacién del capital.

Debido al fendmeno globalizador de la economia, las empresas
trasnacionales, han establecido diferentes estrategias de organizacion del
trabajo, con lo cual, han logrado abarcar el mercado productivo, esto ha
traido como consecuencia, que los paises en vias de desarrollo, se
encuentren afectados en sus economias, debido a que la mediana y pequefia

empresa ha enfrentado cambios ante el desequilibrio que esto provoca.

Con referencia a lo anterior, uno de esos cambios se ha producido
necesariamente en la estructura organizativa intema de la empresa, con el
objeto de minimizar los costos de producciéon, empleando para ello
soluciones que no disminuyan la calidad del producto o servicio que se
presta, y que contribuyan a su crecimiento sostenible y al desarrollo

econdmico.

En este sentido, han surgido nuevas formas de organizacion del trabajo y
del proceso productivo, es decir, que a partir de la globalizacién y el uso de
las tecnologias de la informacién y comunicacién, se han generado grandes
cambios en la estructura interna de la empresa con el objeto, entre otros, de

reducir costos.
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De las formas flexibles mencionadas anteriormente, el teletrabajo o
empresa virtual representa uno de los cambios significativos, tanto para el
empleador como para el que ejecuta la labor, debido a que modifica la
clasica estructura de grandes empresas por el impacto tecnolégico que incide

en el mismo.

Como puede observarse, el teletrabajo consiste en el desempefio de la
actividad profesional sin la presencia fisica del trabajador en la empresa,
realizandola en cualquier momento y en cualquier lugar mediante el uso de
las tecnologias de la informacion y comunicacion. Por otro lado, se produce
el outsourcing informatico, debido a que se deslocaliza y externaliza parte del
proceso productivo, en aras de contratar en algunos casos, trabajadores que
devengan salarios inferiores y menores beneficios laborales para competir en

el libre mercado.

Significa entonces, que ante una modalidad flexible como el teletrabajo,
es preciso que las normas se adecuen a éste, flexibilizando algunos tépicos,
como sucede con la jornada de trabajo, pues seria indtil aplicar una
institucion donde al empleador no le es posible verificar ese cumplimiento,

por lo cual, no se adopta una posicién rigida en este sentido.

Es una realidad que cada dia se incrementa el nimero de personas que

teletrabajan en la red denominados e-workers, y es muy frecuente el
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teletrabajador transnacional, que labora para una empresa ubicada fuera del
ambito nacional. De tal manera, es necesario en el marco de la integracion
de los paises, en aras de fortalecer la economia y las politicas sociales, se
cree un marco regulador y la colaboracion comunitaria entre éstos, a fin de
resolver los posibles conflictos que pudieren surgir con ocasion del

teletrabajo dependiente y por cuenta ajena.

Ante la situacién planteada, es importante diferenciar el teletrabajo
dependiente del teletrabajo no dependiente, en este sentido, se concluye que
ha sido notable la evolucién que en ese sentido ha tenido la doctrina y la
jurisprudencia, para dar respuesta a los retos del Derecho del Trabajo. Pues
de manera reiterada la doctrina laboralista, consideré que eran tres los
elementos de la relacion de trabajo, la prestacion personal del servicio, el
salario y la subordinacién, considerando éste Ultimo como el denotativo de la

relacion de trabajo.

Cabe destacar que la subordinacion juridica se ha definido como las
ordenes o directrices que imparte el patrono al trabajador sobre la forma en
la que va a desempefiar el trabajo, y el trabajador deberd acatar estas
normas, siempre y cuando no ponga en riesgo su seguridad y salud en el
empleo. Sin embargo, la Sala de Casacion Social del TSJ, en la sentencia

CAEMPRO, expres6 de manera acertada que la subordinacion es la
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sumisién continuada del trabajador hacia las tareas propias de su labor,

debido a que carece de autonomia.

Este cambio de criterio debe ser analizado, pues en el teletrabajo, el
teleempleador dicta érdenes y directrices con el objeto de obtener un
producto final, que seréa entregado por el trabajador mediante un cronograma
y de acuerdo a sus requerimientos, en ese sentido, aun y cuando se observa
un margen de autonomia del teletrabajador en la organizacion del trabajo con

respecto a su horario de trabajo, éste debe acatar las érdenes del empleador

Con relacion a lo anterior, puede ser sutil delimitar la subordinacion
juridica, pero a la par que se examina la naturaleza de las directrices que
emanan del teleempleador, cabe agregar, que la nocién de subordinacion no
es rigida y que puede ser analizada de forma diferente en cada caso, y se
considera que hoy dia, es una concepcion que puede ser redefinida, pero
esta vigente. De este mismo modo, puede retomarse la tesis de la

subordinacion econémica.

Con respecto a la ajenidad, sefalan los autores que existen tres
manifestaciones de esta nocién, y que se explica en que el trabajador labora
por cuenta ajena, pues solo pone a disposicién del empleador su fuerza de

trabajo para obtener un producto o prestar un servicio (ajenidad en los frutos)
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que es transferido al patrono para que este lo comercialice (ajenidad en el

mercado) y asuma el resultado final (ajenidad en los riesgos).

Lo antes sefalado es relevante, para determinar en el teletrabajo la
existencia de una relacién de trabajo, porque es importante examinar quien
se beneficia del producto, y quien asume los riesgos, para determinar si el
teletrabajador labora de manera dependiente y por cuenta de otro, o si labora

como trabajador no dependiente.

En concordancia con lo expuesto, es necesario acotar que la teoria del
test de dependencia sefalado por la jurisprudencia venezolana, es relevante
para arribar a la conclusion de calificar una relacion juridica de naturaleza
laboral. Pues son indicios que analizados en conjunto de forma deductiva
pueden ser definitivos para determinar la existencia de una relacién de

trabajo.

Como corolario de lo expresado, podria decirse que hoy dia, no existe un
unico elemento que sea denotativo de la relacion de trabajo, por lo que la
subordinacién no seré sustituida de manera absoluta y generalizada por el
elemento ajenidad. Es importante resaltar que el juzgador debe analizar
todos los elementos que consten en los autos, asi como otras caracteristicas
que pueden ser determinantes en la relacion de trabajo, como la

exclusividad, quien es el propietario de las herramientas, regularidad del
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salario, quien asume los riesgos, quien cancela el seguro social, si se
depende econdomicamente de la empresa para una existencia digna, la

ausencia de autonomia de la voluntad, etc.

De acuerdo a los razonamientos explanados, es necesario tener presente
que efectivamente el teletrabajo es una modalidad flexible de trabajo, porque
el teletrabajador tiene cierta autonomia para organizar su trabajo, sin
embargo, una vez determinado que el teletrabajo es dependiente, se entra en
la esfera del Derecho del Trabajo y por ende lo ampara el poder tuitivo del
Estado y su sistema de tutela. En Venezuela, la estructura juridica laboral
tiene como pilares fundamentales la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, cuando dispone que el trabajo es un hecho social y cuando

establece los principios del Derecho del Trabajo.

Con relacién a lo anterior, estos principios contienen los criterios
ontolégicos y axiolégicos que fundamentan su finalidad, y concatenandolo
con la declaracién de Principios de la OIT, se pretende alcanzar una justicia
social y humanizar el trabajo. De igual manera reviste suma importancia los
convenios internacionales adoptados por la OIT y ratificados por Venezuela,
debido a que son fuente normativa que pueden ser aplicados, de
conformidad con el articulo 23 de la CRBV, cuando se trate de derechos

humanos y sean mas beneficiosos que la legislacion nacional.
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El sistema de tutela laboral en Venezuela es garantista y suprime la
autonomia de la voluntad del trabajador en el contrato individual de trabajo,
sin embargo, el Derecho del Trabajo es dinamico por naturaleza, y
necesariamente debe existir un margen de flexibilidad que permita adecuar
las normas existentes a las nuevas realidades, sin afectar el orden publico

laboral.

Debido a que el Derecho del Trabajo es social y dinamico, considero que
no va a desaparecer para retrotraernos al Derecho Civil, como lo han
planteado algunos autores, pero debe existir cierta movilidad que permita
evolucionar en conjunto, es decir, la estructura juridica debe regular las
nuevas realidades, para evitar el dumping social o la precarizacion de las
condiciones de trabajo, si tomamos en cuenta que el trabajo es un derecho y
un deber, y propende a que el trabajador tenga una existencia digna y la de

su familia.

De acuerdo a los razonamientos que se han expuesto, se extraen las
siguientes recomendaciones. Por una parte, a los fines de dar respuesta a la
gran cantidad de teletrabajadores dependientes que no tienen un marco
juridico que los regule de manera especializada, se requiere la elaboracion
de normas juridicas nacionales e internacionales de caracter comunitaria,

relacionadas con esta forma atipica de prestar el servicio.
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Es necesario que en Venezuela, se adopten politicas de control con el
objeto de evitar condiciones de trabajo precarias e inferiores a las del lugar
donde se encuentra domiciliada la empresa. Por ello, es acertado tomar
como ejemplo, la propuesta de ley aprobada por la Comision del Senado en
ltalia en 1999, que establecia en el articulo 10, la exigencia o requerimiento a
las empresas contratantes de solicitar al inicio del contrato, autorizacion del

Ministerio del Trabajo.

Asi también, es preciso que se implementen mecanismos de control como
la creacion de un sistema de inscripcion de empresas virtuales, a fin de
obtener los datos de ambos contratantes y llevar asi una estadistica del
numero de teletrabajadores que desempefian su actividad, que ramos
comerciales tienen mas ofertas de empleo, edades, sexo, etc, y sobre la
base de los datos que arrojen la estadistica, hacer un diagnéstico y planificar
las estrategias destinadas a fortalecer esta situacién. Dicho registro debera

ser llevado por el Ministerio del Trabajo.

En cuanto a las Universidades nacionales y a los iuslaboralistas, se
recomienda que continien y profundicen los estudios del teletrabajo, para
afrontar los cambios que se han originado con ocasién de la implementacion

de las tecnologias informaticas y telematicas.




La realizacion constante de talleres, charlas y congresos, presenciales y
virtuales, a nivel internacional o regional para intercambiar experiencias, con
la incorporacion de grupos interdisciplinarios, para conocer las
consecuencias de laborar de manera virtual o aislada, y las posibles
enfermedades ocupacionales que pudieran padecer los teletrabajadores si no

se toman las medidas de prevencion.
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