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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se concreta en analizar el pago periddico al
trabajador durante la relacion laboral, de las cantidades de dinero acumuladas por
concepto de prestacién de antigiiedad, fuera de los casos permitidos por la Ley
Organica del Trabajo vigente en Venezuela; por considerar que esta posible practica
del patrono esta cambiando la finalidad para la cual fue creada dicha institucién
laboral. En este sentido, se buscard analizar esta figura juridica, a la luz de la Ley
Sustantiva Laboral vigente, asi como las opiniones y estudios realizados con respecto
a esta institucion laboral, por los juristas de ésta materia, tanto nacionales como
extranjeros; ubicando de esta manera la presente investigacion en el de tipo
documental o bibliografica, especificamente en la de bibliografica-juridica, por
cuanto se extraeran los datos necesarios para el desarrollo del trabajo, de textos de
caracter juridico. Se buscara dar una mejor interpretacion de la norma que regula la
prestacion de antigiiedad en lo que se refiere al objetivo general del presente trabajo,
en beneficio y no en desmedro del trabajador y su familia. E, igualmente puede
orientar una posible reforma legislativa sancionando como un mal pago el hecho de
cancelar al trabajador la prestacion de antigliedad antes del término de la relacion
laboral, y una mejor concientizacién por parte de los administradores de justicia al
momento de presentarseles este tipo de hechos en sus salas de justicia

Descriptores: antiguedad, anticipo, relacion laboral.



INTRODUCCION

Unas de las costumbres que se ha generado en el mundo laboral, es la entrega
anticipada al dependiente de todo el peculio acumulado por éste en el desarrollo de la
relacion de trabajo, especificamente, la denominada “prestacion de antigiiedad”, atin
y cuando de manera imperativa el legislador ha sefialado su pago al finalizar el
respectivo vinculo.

El presente trabajo de grado se ha orientado, precisamente, al estudio de ese hecho
que vulnera la intencidn del legislador, para con ello buscarle, a la luz de la naturaleza
juridica de dicha institucién y el caracter de orden publico e irrenunciabilidad de las
disposiciones de la Ley Sustantiva del Trabajo, y dentro de éstas, la del articulo 108
del mismo cuerpo normativo, una solucién que permita frenar al patrono de tal
inobservancia que de una u otra manera afecta al trabajador, asi como aquellos que
dependen de él, al dejar sin reserva o en nivel exiguo, ante una ruptura de la relacion
de trabajo, ese fondo que se crea mes a mes durante el vinculo laboral,. Esa solucion
va orientada en considerar, si tal entrega fuera de los casos permitidos por la Ley,
deberia ser entendida como un “mal pago”, teniendo el patrono que volver a
cancelarlo tal concepto al momento de extinguirse la relacion de laboral o, por otro
lado, darle un concepto diferente a esa entrega anticipada al margen de las causas que

lo permiten.



Para llegar a tal conclusion, el autor del presente trabajo se ha valido de la
investigacion de tipo bibliogréfica, ya que se ha analizado mediante la técnica juridica
I6gica la institucidn laboral de la: “prestacion de antigiiedad; en torno a la opinién de
estudiosos de la materia laboral documentada en textos; asimismo, doctrinarios que se
han encargado de estudiar disposiciones del derecho comin y, sin dejar de un lado,
decisiones emanadas de Tribunales de la Republica, que aun y cuando no enfocan la
institucion laboral en los mismos términos en que se encuentra el objetivo general
planteado en la presente investigacion, siendo una limitacién tal carencia
bibliografica sobre éste punto, sin embargo, fue pertinente y de gran ayuda, puesto
que de alli y con la interpretacion sistemética, literal y logica realizada por el autor,
en lo que respecta a la Ley, se logré llegar a una conclusion ventilada a la luz de los
mismos principios 0 esquemas del Estado Social de Derecho y de Justicia; y por
supuesto, principios laborales reconocidos y aceptados universalmente, como la
llamada: “irrenunciabilidad de los derechos laborales™.

De esta manera se ha podido crear un punto de partida para aquellos estudiosos de
la materia que les cause curiosidad el tema planteado y se motiven a seguirlo
desarrollando, ya sea desde el mismo o diferente punto de vista en que fue enfocado,
y con ello contribuir con una interpretacion a Ley, que no vulnere los principios que
la orientan; buscando que dicha interpretacion llegue a los operadores de justicia,
cooperando de ésta manera en un correcta aplicacion de la Ley y logrando con esto un

verdadero y real Estado de Derecho y de Justicia.



Ahora bien, el presente trabajo se a dividido por capitulos, dentro de la cual se
encuentra el capitulo I, referido al problema; capitulo Il marco tedrico, capitulo Ill

marco metodoldgico y capitulo IV a las conclusiones y recomendaciones.



CAPITULO I

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Planteamiento del Problema

El Derecho del Trabajo segun el Dr. Rafael Caldera, (citado por CONTRERAS,

1993:11)

Es el conjunto de normas juridicas que se aplican al hecho social trabajo,
tanto por lo que toca a las relaciones entre quienes intervienen en €l y con la
colectividad en general, como al mejoramiento de los trabajadores en su
condicion de tales.

Igualmente, Rafael J. Alfonzo Guzman (1985:40) lo define de la siguiente manera:

El Derecho del Trabajo es el conjunto de preceptos de orden publico
regulador de las relaciones juridicas que tienen por causa el trabajo por cuenta 'y
bajo la dependencia ajena, con objeto de garantizar a quien lo ejecuta su pleno
desarrollo como persona humana; y a la comunidad, la efectiva integracién del
individuo en el cuerpo social y la regularizacion de los conflictos entre los
sujetos de esas relaciones

De estas dos definiciones se debe tomar en cuenta un aspecto muy importante y

que viene a constituir la causa del nacimiento del Derecho del Trabajo, como rama



autonoma del Derecho Comdun; dicho aspecto se puede resumir en dos palabras:
“proteccion del trabajador”.

Es esta la causa real del Derecho del Trabajo: nace como un Derecho Protectorio
de la masa laboral, por cuanto se lleg6 a entender, que en toda relacién laboral, dado
el elemento “desigualdad”, por lo menos economica, una de las partes de dicha
relacion, que viene a ser la més favorecida econdmicamente (patrono), ejercian
constantemente atropellos en contra del menos favorecido (trabajador), afectando en
gran escala su dignidad. Es por ello que el Estado tuvo que intervenir creando normas
de obligatorio cumplimiento, para restringir dichos atropellos ejercidos por el duefio
de los medios de produccién, contra aquel sujeto que solamente tiene como
patrimonio, su fuerza de trabajo.

Si bien es cierto que el Derecho del Trabajo busca proteger al trabajador de los
abusos de su patrono, esto se podria entender, como uno de sus objetivos principales
o directos; también es cierto, que protege, por lo menos indirectamente, a la familia
como célula fundamental de la sociedad, ya que, el salario como contraprestacion
principal de toda relacién laboral por los servicios prestados por el trabajador hacia el
empleador, tiene la caracteristica de subsistencia, no sélo para el prestador del
servicio, sino también para su familia. Esta proteccién indirecta hacia la familia del
trabajador se puede ver claramente en ciertas normativas de la Ley Organica del
Trabajo, como por ejemplo la del paragrafo tercero del articulo 108, o la del Titulo

referido a la proteccion de la maternidad y la familia.



Para proteger los derechos y la dignidad de aquel sujeto que solamente posee su
fuerza de trabajo como medio mas inmediato de subsistencia, el Derecho del Trabajo,
a través de su evolucion, fue implantando instituciones que se denominaron
“Prestaciones Sociales” entendiéndose por éstas segun el Diccionario de Derecho
Laboral (CABANELLAS, 1998:454), como “cada uno de los servicios que el Estado,
instituciones publicas o empresas privadas deben dar a sus empleados...cada uno de
los derechos o beneficios que a los asegurados o favorecidos indirectos se les concede
en diferentes seguros sociales (Vv), de producirse la eventualidad o la contingencia que
se trata de compensar o remediar”. Instituciones que cumplieran con la finalidad para
la cual fue creado el Derecho del Trabajo; un ejemplo de estas es el contemplado en
el articulo 175 de la Ley Sustantiva Laboral, donde el prestador del servicio tiene
derecho a un porcentaje de las ganancias netas que ha obtenido el patrono en su
ejercicio econdémico; y esto se da, de esta manera, como un argumento de justicia, por
cuanto dicha ganancia la ha obtenido el patrono gracias a la mano de obra del
trabajador; igualmente existe, entre otras, la institucion del preaviso, las vacaciones,
las indemnizaciones por el despido injustificado. Pero una de las instituciones a la
que se le ha modificado su finalidad, por la mayoria de los patronos, es a la
“prestacion de antigiiedad” contemplada en el articulo 108 de la Ley Organica del
Trabajo, por cuanto ésta institucion se crea en el Derecho Laboral con el propdsito de
beneficiar directamente al trabajador e indirectamente a su familia, al momento de
producirse la eventualidad o contingencia que en la mayoria de los casos agobia al

trabajador, como lo es: “la terminacion de la relacion laboral”; puesto que es aqui, al



término de la relacion laboral donde el trabajador no va tener un medio de
subsistencia ni para él, ni para su familia.

Es por ello que el legislador crea la institucion denominada prestacion de
antiguedad, que consiste en una cantidad de dinero que el patrono debe cancelar al
finalizar la relacion laboral a su trabajador; (ésta cantidad de dinero va a depender
justamente, del tiempo que ha transcurrido entre el comienzo y terminacién de la
relacion laboral, que es lo que se le conoce con el nombre de antigliedad). Dicha
cantidad de dinero cumple el objetivo de servir de reserva para el sustento del
trabajador y su familia mientras consigue un nuevo empleo.

Ahora bien, esta finalidad de reserva no se cumple, si el patrono cancela ésta
cantidad de dinero periédicamente y no al final de la relacion laboral, que es en el
momento en que realmente el trabajador la necesita y no antes. Claro estg, la Ley
Sustantiva Laboral, establece casos en los cuales se le puede adelantar una parte de
esta reserva, pero s6lo menciona que hasta un setenta y cinco por ciento (75%) de lo
depositado, e igualmente en la sustitucion del patrono, si el empleador cancela todas
las prestaciones al trabajador y este sigue laborando con el patrono sustituto, dichas
prestaciones se entienden como un anticipo de lo que al final de la relacién laboral le
corresponda.

Es aqui donde nacen las siguientes interrogantes: (a)¢debe considerarse que ha
pagado mal el patrono cuando ha cancelado periédicamente al trabajador durante la
relacion laboral su prestacion de antigiiedad fuera de los casos permitidos por la ley?;

(b)¢debe volver a pagar la prestacion de antigiedad el patrono al trabajador al



terminar la relacion laboral, a pesar de haberla cancelado periddicamente fuera de los
casos permitidos por la Ley, tomando en cuenta la finalidad de esta institucion?; (c)
¢Como entender ese pago que por prestacion de antigliedad le entrega el patrono al
trabajador fuero de las excepciones que contempla el pardgrafo segundo del articulo
108 de la Ley Organica del Trabajo?. Estas, son interrogantes que se buscara dar

respuesta en la presente investigacion.

1.2 Objetivos de la Investigacion

1.2.1 Objetivo General

Analizar si la Prestacion de Antigliedad al ser cancelada anticipadamente, fuera de
los casos permitidos por la Ley Laboral debe considerarse un mal pago, dada la
finalidad de dicha institucién, teniendo el patrono la obligacién de volver a pagar

dicho concepto.

1.2.2 Objetivos Especificos

1.- Analizar la finalidad para la cual fue creada la institucion denominada

prestacion de antiguedad.

2.- Determinar la naturaleza juridica de la prestacion de antigtiedad.



3.- Analizar si los casos en que la Ley Orgéanica del Trabajo permite que el patrono
dé al trabajador anticipos del dinero acumulado por concepto de prestacion de

antiguedad se deben considerar taxativos o enunciativos.

1.3 Justificacién

En la actualidad, la mayoria de las empresas, han tenido la practica reiterada de
cancelar periddicamente, y para ser mas concretos, anualmente, la cantidad de dinero
que el trabajador ha acumulado a lo largo de su relacién de trabajo por concepto de
antigliedad, a pesar de que el legislador dispuso que dicho concepto se pagaria al final
de la relacion laboral, salvo ciertas excepciones. Y esto se ha realizado de esta
manera, por cuanto la Ley no contempla ninguna normativa que sancione de manera
efectiva esta practica que de alguna manera lesiona los intereses del trabajador y de
su familia, ya que, al terminar la relacion laboral, que es donde el prestador del
servicio necesita realmente de dicha cantidad de dinero para cubrir las necesidades
basicas, ya no dispone de la misma, porque el patrono ha buscado cancelarsela
periddicamente, efectuandose esta cancelacion o anticipo fuera de los casos
permitidos por la Ley.

Es por ello, que se hace mas que necesario, indispensable, estudiar la figura de los
anticipos de la prestacion de antigliedad que se dan al margen de los casos permitidos

por la legislacion laboral vigente en Venezuela, lo que permitira plantear una posible



reforma legislativa, sancionando este tipo de hechos, que estan latentes de ocurrir en
la vida del trabajador, por cuanto la Ley Organica del Trabajo venezolana, no
establece ninguna sancién o coaccion encaminada a evitar los mismos y que se dan al
margen de la prohibicion que contempla legislacion laboral.

La presente investigacion es un punto de partida para aquel estudioso del Derecho
del Trabajo, que sienta curiosidad por el tema tratado, y quiera dedicar una pequefia
parte de su vida a seguirlo desarrollando, para con ello, plasmar una interpretacion
que complemente la ya expresada en el presente trabajo, y de ésta manera, dar una
interpretacion mas acorde con la realidad, respetando los principios del Derecho
Laboral universalmente aceptados.

Asimismo, permitird que nazca en los operadores de justicia, la idea de tan
importante institucion laboral, orientada a la subsistencia del trabajador, para con ello
evitar en las salas de los juzgados, la vulneracion de los derechos del trabajador; asi
como servir de freno a la voluntad del patrono en lo que respecta a entregar a sus
trabajadores periddicamente lo que les corresponde a estos por prestacion de
antigliedad, pero que en muchos casos, ain y cuando hay medios documentales que

reflejan tal hecho, realmente no ha existido dicho pago..

1.4 Limitaciones

Mucho se ha escrito sobre la prestacion de antigliedad, sin embargo, su estudio ha

sido enfocado desde puntos de vista, distintos a los planteados en el presente trabajo,



por tal motivo, no existe bibliografia que desarrolle la consecuencia de cancelar la
prestacion de antigiedad de manera anticipada, fuera de los casos permitidos por la

legislacion laboral.



CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes legislativos

El 23 de Julio de 1928, se promulga bajo la dictadura de Juan Vicente Gomez, la
primera Ley del Trabajo que constaba de VI capitulos y cuarenta y cinco (45)
articulos, la cual se referian a los dias habiles para el trabajo; disposiciones especiales
al trabajo de las mujeres y de los menores; de los riesgos profesionales; de los
edificios y locales destinados al trabajo y de la fijacién de los sueldos, salarios y
relaciones entre duefios o patronos y empleados u obreros. Pero dentro de estas
disposiciones no se encontraba alguna normativa que estableciere la creacién y
regulacion de las denominadas prestaciones sociales, especificamente la prestacion de
antiguedad.

No es sino hasta la Ley del Trabajo de 1936 cuando se incluye una figura juridica
de carécter indemnizatorio que solamente procedia bajo dos condiciones: (a) Que el
contrato de trabajo fuese a tiempo indeterminado. (b) Y que la terminacion del

contrato de trabajo no fuese imputable al trabajador.



La indemnizacidn en cuestion, era el equivalente a quince (15) dias de salario por
cada afio de servicio, con un tope maximo del equivalente a seis (6) meses de salario

(articulo 27 de la Ley del Trabajo de 1936)

Esta ley fue criticada por el gremio empresarial, sobre todo en lo referente a dicha
indemnizacién, por cuanto se considerd una limitacion al poder del patrono de poner
término de manera unilateral a la relacion de trabajo existente.

Posteriormente, en el afio de 1945 se reforma la Ley del Trabajo, la cual introdujo
tres innovaciones con respecto a esta indemnizacion: (a) Se equiparan las fracciones
de afio superior a ocho (8) meses con el afio completo de servicio. (b) Se elimind el
tope maximo de seis (6) meses de salario. (c) Y se determind el salario de base que se
tomaria en cuenta para el célculo de ésta indemnizacion.

Con la reforma de la Ley Sustantiva Laboral de 1947, ésta institucion no sufrié
ningln cambio; sin embargo se introduce una nueva indemnizacion, que vendria a
coaccionar ain mas al patrono en lo que respecta a un eventual término de la relacion
laboral de forma unilateral por éste lltimo, denominado “auxilio de cesantia”. Esta
procedia bajo dos condiciones concurrentes: a) Que se tratara de contratos a tiempo
indeterminado; b) Que la terminacion del contrato de trabajo fuere imputable al
patrono.

Y, consistia en el pago de una cantidad de dinero equivalente a quince (15) dias de
salario con un tope maximo del equivalente a ocho (8) meses de salario.

Se diferenciaba ésta indemnizacion con la institucion de antigiiedad por tres

razones:



1.- Uno de los motivos para que se diera el auxilio de cesantia, era que la
terminacion del contrato de trabajo fuere imputable al patrono; mientras que en la
institucion de antigliedad bastaba que la causa no fuere imputable al trabajador, es
decir, que fuere imputable o al patrono o a causas ajenas a la voluntad de ambas
partes, Ej.: caso fortuito o fuerza mayor.

2.- Que el auxilio de cesantia no era procedente cuando el trabajador quedara
amparado al término de la relacién laboral por una jubilacién o una pension de vejez
o de retiro; mientras que la institucion de la antigledad se originaba
independientemente que el trabajador quedase amparado o no por un régimen de
seguridad social.

3.- El auxilio de cesantia tenia un tope de ocho (8) meses de salario; mientras que
la institucién de antigtiedad, con la reforma de 1945 se le habia eliminado el tope que
inicialmente se le habia establecido en seis (6) meses.

En el afio de 1966, la Ley del Trabajo sufre una nueva reforma, eliminando la
prohibicion del auxilio de cesantia con respecto a los jubilados, es decir, que estos
también gozarian de la ayuda de esta institucion.

En el afio de 1974 se reforman los articulos 37 y 39 de la Ley del Trabajo, a través
del Decreto-Ley No. 124, emitido por el Ejecutivo Nacional, en virtud de una Ley
habilitante, donde el Congreso Nacional le delegaba la funcion de legislar en materia
econémica.

Esta reforma consistié en cambiar la naturaleza tanto de la antigiiedad como el

auxilio de cesantia, al convertirlos en derechos adquiridos. Hay que hacer notar, que



influyé en este cambié de naturaleza las convenciones colectivas que se celebraron
durante la década del 60, donde en sus clausulas contemplaban la posibilidad, de que
naciera la institucion de antigiedad, independientemente de la causa que originase la
terminacion del contrato de trabajo. Igualmente, en los convenios colectivos de esa
época, se incluian clausulas que regulaban de la misma manera el auxilio de cesantia,
sin embargo ellas fueron escasas.

En la reforma de la Ley del Trabajo de 1983, se establece que las prestaciones de
antigliedad y el auxilio de cesantia habian de ser reajustadas y calculadas, teniendo
como base, el ultimo salario devengado por el trabajador al momento de la
terminacion de la relaciéon laboral, teniendo el cardcter de anticipo los depdsitos
anuales o abonos que se le hacian al trabajador.

Esta reforma se dio, en virtud de una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
abril de 1983, en el caso Felipe Bozo Finol contra la empresa Elga de Venezuela; la
cual establecid, que las cantidades que el patrono abonara en cuenta o depositara en
los fondos de fideicomiso a favor del trabajador, por concepto de prestaciones de
antigledad o auxilio de cesantia, ingresaban definitivamente al patrimonio del
trabajador, lo que no originaba el recalculo o reajuste al término de la relacion
laboral.

La sentencia causoé tal revuelo, que dio origen a la reforma del Ley Sustantiva
Laboral, pero con un criterio totalmente contrario al plasmado en dicha sentencia.

En el afio de 1990, se le da el caracter de ley “Organica”, unifica las instituciones

de antigiiedad y auxilio de cesantia en una sola figura juridica denominada



“prestacion de antigiiedad”; establece como base de célculo el salario normal con la
incidencia proporcional de las utilidades anuales.

En el afio de 1997 se establece un nuevo sistema de prestacion de antigiiedad,
eliminandose el recélculo o reajuste que se habia introducido en la reforma de 1983;
de igual manera se modifica el concepto de salario ampliandolo; establecié un
régimen transitorio.

En esta reforma se le cambia la denominacion a la institucion de antigliedad,
puesto que ya no se refiere a ella como “indemnizacidén”, sino Como “prestacion de
antigiiedad”, y esto, en virtud, que dicha institucion a partir de la reforma de 1974 de
la Ley del Trabajo, cambia su naturaleza, contemplandola como derecho adquirido,
puesto que procedia independientemente como hubiere finalizado la relacion laboral;
mientras que antes de dicha reforma, la institucion de antigliedad si tenia un
verdadero caracter indemnizatorio, ya que, se originaba cuando la relacion de trabajo
habia terminado por causas no imputables al trabajador, resarciéndole de esta manera
el dafio que se le ocasionaba al dejarlo sin un medio de subsistencia para si y para su

familia por causas que le eran ajenas.(JAIME, 1997)

2.2 Irrenunciabilidad de los Derechos Laborales

En la intervencion que ha tenido el Estado en la regulacion de la vida del ser

humano, ha impregnado a las normas de caracter laboral de un principio general y

universalmente aceptado como lo es: la irrenunciabilidad por parte de aquel a quien



va dirigida a proteger (el trabajador). Y esto tiene su razon de ser, ya que existe una
falta de libertad por parte del dependiente en toda relacion de tipo laboral, que podria
generar la derogacion de beneficios otorgados a través de dichas normas mediante la
coercion por parte del empleador, al contemplar la posibilidad de dar término al
vinculo contractual por existir cualquier tipo de negacion a su real capricho y
arbitrariedad, lo que caracterizaria al Derecho del Trabajo de nugatorio.

Es asi, como en la Ley del Trabajo de 1936 (que fue objeto de numerables
reformas), se encontraba plasmada en el articulo 15: “En ningln caso seran
renunciables las disposiciones de esta Ley que favorezcan a los trabajadores”.

En igual sentido y redaccion lo contempl6 la Ley del Trabajo de 1983, el Unico
cambio que se visualiza es la posicion que ocupo el precepto en el cuerpo normativo,
por cuanto ésta se encontraba en el articulo 16 y no en el 15 como en la Ley de 1936.

Un cambio bastante interesante experimentd la norma en la posterior reforma de
1991, cuando pasa de ley ordinaria a ser una ley organica y al redactarse la norma y

contemplar el mencionado principio, lo hace de la siguiente manera:

Articulo 3°.- En ningun caso seran renunciables las normas y disposiciones
que favorezcan a los trabajadores.

Paragrafo Unico.- La irrenunciabilidad no excluye la posibilidad de
conciliacion o transaccion siempre que se haga por escrito y contenga una
relacion circunstanciada de los hechos que la motiven y de los derechos en ella
comprendidos. La transaccion celebrada por ante el funcionario competente del
trabajo tendra efecto de cosa juzgada.



Se observa que la redaccion del articulo 3 de la Ley Orgéanica del Trabajo de 1991
y que se reproduce sin variaciones en la reforma de 1997, amplia su aplicacion, al
cambiar la expresion “(...)las disposiciones de esta Ley que favorezcan a los
trabajadores”, por: “(...)las normas y disposiciones que favorezcan a los
trabajadores”. Aunado al agregado que hace de un paragrafo Unico relativo a la
transaccion y conciliacion en materia laboral.

Y esto se da simplemente, porque la Ley Sustantiva Laboral, aun y cuando es la
norma matriz o base que regula el trabajo como hecho social, no es la Unica,
existiendo preceptos de éste tipo en otros cuerpos normativos tanto nacionales como
internacionales.

Aun y cuando no se busca estudiar las normas que contemplan el principio de
irrenunciabilidad de los preceptos laborales que beneficien a los trabajadores, por
cuanto no es epicentro del presente trabajo, sin embargo, se hace necesario su estudio,
ya que por medio de estas normas se podra determinar si la conducta del patrono en
cuanto al pago periddico de la prestacion de antigliedad esta ajustada a la norma o por
el contrario, vulnera, desconoce o se aparta del propoésito, espiritu y razon del
legislador.

Ahora bien, con respecto a éste articulo 3 de la Ley Organica del Trabajo,
complementada por el articulo 10 del mismo cuerpo normativo, al impregnar del
caracter de orden publico y ademas de establecer nuevamente la irrenunciabilidad de

los preceptos laborales, en la forma como se encuentra redactado dicha norma del



articulo 3, y que no es ajena a el ordenamiento de otros paises, por cuanto han

utilizado la misma forma de redaccidn, opina Caldera (1960: 194):

(...)Sin embargo, por el origen proteccionista de la legislacion del trabajo, los
legisladores se han empefiado en formular expresamente el precepto de la
irrenunciabilidad, pero lo han signado con aquella manera originaria: han dicho,
en constituciones y leyes, que son irrenunciables las disposiciones que
favorezcan a los trabajadores.

Semejante enunciado es incompleto, y puede inducir a confusiones. Que las

normas que favorezcan a los trabajadores son irrenunciables, ello es cierto;
también es cierto que al declarar irrenunciables esas leyes no se niegan que
otras también lo sean(...)
(...)hay normas que no tienden directamente a proteger al trabajador
(indirectamente si, porque todas las normas laborales tienden en ultima
instancia a darle una proteccion verdadera) sin que pueda de ello colegirse su
renunciabilidad(...)

No son Unicamente las disposiciones que favorezcan a los trabajadores las
que han de considerarse irrenunciables. Es posible que se permita al capital
renunciar ciertos derechos, especialmente de orden monetario que tal vez no
revisten verdadera trascendencia. Pero en la legislacion del trabajo existen, al
lado de las disposiciones protectoras de los trabajadores, multitud de
disposiciones que protegen directamente a los derechos de la sociedad, aun en
contra de lo que en un momento dado pudiera ser de utilidad mas inmediata
para el trabajador...

Esta opinidn doctrinaria es perfectamente aceptable, por cuanto si se analiza a la
luz de la legislacion laboral se puede observar que todas las normas van en beneficio
del trabajador, precisamente ese fue el principio que dio origen al Derecho del
Trabajo, por ello caracterizado como “tuitivo”.

Existiran normas que a simple vista no reflejan dicha proteccion, pero al

escudrifiar e ir més alla, se observara claramente que el fin Gltimo es la proteccion de



aquel sujeto que a través de su fuerza fisica o intelectual empleada a favor de otro
sujeto, genera el medio de subsistencia tanto para si como para su familia.

Es por ello que el autor citado anteriormente, habla de una proteccion directa e
indirecta, lo que daria a entender y esa es la posicion asumida por el autor del
presente trabajo, que la legislacion laboral en sus postulados normativos
necesariamente contemplara una proteccién al trabajador, ain y cuando a simple vista
no se observe y refleje como fin inmediato la proteccién de otros intereses, sin
embargo, estara presente como fin ultimo de proteccién al sujeto que inspiré su
nacimiento. De no ser asi, podria hablarse claramente de la desnaturalizacion del
Derecho Laboral, por cuanto se inmiscuirian intereses que no son su esfera de accion,
pudiendo ser protegidos tales en otros campos del ordenamiento juridico.

Un ejemplo de tal circunstancia seria el articulo 525 de la Ley Sustantiva Laboral
que contempla uno de los principios que informan a las relaciones colectivas del
trabajo, articulo que permite la reformatio in-peius en la convencién colectiva. En
este caso, a simple vista se observa una proteccion a los intereses del empleador,
legalizandose la reforma de la convencién colectiva en perjuicio de los trabajadores
en virtud de estar peligrando la empresa su existencia como consecuencias de tipo
econdémico.

Si se observa un poco més alla de lo que la norma quiere o busca reflejar, se notara
su fin dltimo o mediato, cual es la proteccion del dependiente por cuanto al
desaparecer la empresa, no quedaran ni beneficios otorgados, ni medio de

subsistencia.



Hay que acotar, que cuando se habla de proteccién del trabajador, necesariamente
hay que incluir a su familia, ya que al estar protegido aquel, irradia dicho resguardo a
aquellos que viven también de su labor diario.

En este sentido, se puede decir que ninguna de las normas de la legislacion laboral
son renunciables, ya que, necesariamente habra implicito un fin inmediato o mediato
de cobijo al trabajador.

Hay normas que se encuentran en la Ley Sustantiva Laboral, que al ser relajadas o
renunciadas por quien esta dirigido a proteger, pareciera brindarle algun tipo de
utilidad inmediata, que aparentemente seria cierto, pero que a la larga estaria
afectando tanto sus intereses como los de aquellos que estan bajo su cobijo (su
familia).

En este orden de ideas, y a la luz de lo comentado anteriormente, el autor del
presente trabajo entrara analizar el caracter irrenunciable, o no, del contexto del
articulo 108 de la Ley Orgéanica del Trabajo.

Este articulo contempla la Ilamada prestacion de antigliedad, institucion laboral
que ha variado en el tiempo, expresandose en un principio como un derecho del
trabajador de la cual solamente gozaba cuando la relacion laboral culminaba por
despido injustificado o retiro justificado, pero que a partir de la reforma parcial de
1975 de la Ley del Trabajo, como consecuencia del Decreto 124 del afio 1974, paso
de ser una expectativa de derecho a un derecho adquirido, la cual hizo ingresar un
peculio al patrimonio del trabajador a partir del tercer mes de actividad laborar (esto

en la actual Ley Laboral). (GOIZUETA, 2001)



Ahora bien, éste articulo contempla varias situaciones referentes a la mencionada
institucion, de la cual se analizard cada uno de los supuestos a los efectos de
determinar si benefician o no al trabajador, para luego llegar a la conclusion de su
irrenunciabilidad en los términos del articulo 3 de la Ley Sustantiva Laboral y del
articulo 10 del mismo cuerpo normativo:

Obsérvese el primer supuesto, que es el que contempla en si la institucion:
“Articulo 108.- Después del tercer mes ininterrumpido de servicio, el trabajador
tendré derecho a una prestacion de antigiiedad equivalente a cinco (5) dias de salario
por cada mes.”

Como ya se hizo mencién, éste parrafo es el que da inicio a la prestacion de
antigliedad y por tanto es su fundamento legal; ahora, la pregunta seria: ¢esta norma
va en beneficio del trabajador?, indudablemente que si, no se necesita realizar ningun
tipo de estudio jurisprudencial ni doctrinal para observar tal circunstancia en la
norma.

En este caso la conclusion seria: “si va en beneficio del trabajador por cuanto es
una cantidad de dinero que esta entrando en su patrimonio”, es: irrenunciable.
Entonces, interviene el Estado a través del articulo 3 de la Ley Sustantiva Laboral
otorgandole carécter irrenunciable y a la vez el articulo 10, dandole el caracter de
norma de orden publico, siendo negada de ésta manera su derogacion por convenio
entre las partes de la relacion.

Sigue el articulo, y en su segundo parrafo contempla otro beneficio, cual es la

obligacion del patrono de pagar al trabajador adicionalmente el equivalente a dos (2)



dias de salario por cada afio, acumulativo hasta treinta (30) dias de salario, y lo

expresa en los siguientes términos:

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

Obviamente, esta es una norma que como beneficio que otorga al dependiente, no
puede ni debe ser renunciada por aquel a quien estd llamada a proteger, porque
igualmente es un bien que esta entrando en el patrimonio del trabajador y en caso de
renuncia, seria considerada absolutamente nula dicha manifestacion.

El tercer parrafo se refiere a la manera como debe cumplirse la obligacion por
parte del patrono, atendiendo claro estd, a la voluntad del trabajador; y por supuesto
que es un beneficio que crea la ley en cabeza de éste ultimo, por cuanto él manifestara
por escrito donde quiere que el dinero que ya ha entrado en su patrimonio sea
mantenido hasta el momento de su entrega para ser disfrutado. En este caso, se habla
de un fideicomiso; fondo de prestaciones de antigiiedad o en la contabilidad de la
empresa.

Igualmente, ésta facultad que le ha otorgado la Ley al trabajador y que va en su
beneficio, no puede ser renunciada por €l, lo que no quiere decir que al no hacer uso
de la misma esté renunciando, porque como ya se hizo mencion, es una facultad que

puede o no ejercer en cualquier momento, pero que el patrono no puede coartar.



El cuarto parrafo contempla un supuesto que serd analizado en Gltimo lugar por
cuanto es el epicentro de estudio del presente trabajo, como lo es: el momento de
entrega, o como lo establece el mismo articulo “de pago” de la prestacion de
antiguedad.

El mismo pérrafo habla del pago de intereses que devengara el dinero depositado o
acreditado por prestacion de antigiiedad, que no es el interés legal o convencional del
cual habla el derecho comun: tres (3) por ciento anual o el uno (1) por ciento
mensual; sino de un interés bancario. En este sentido, las partes por mutuo acuerdo,
no pueden convenir: a) que dicha cantidad devengara el interés legal o convencional
establecida en el Cdédigo Civil y b) que no generard intereses. Aun y cuando si podran
convenir que el interés sea por encima del que establezca en un momento
determinado el Banco Central de Venezuela, beneficio que seria dificil de conseguir,
pero no imposible, pues es perfectamente viable.

El octavo y noveno parrafo contempla la informacion que debe dar el patrono o la
entidad bancaria al trabajador, en lo que se refiere al monto acreditado por prestacion
de antigliedad. Es otro de los beneficios que como tal no puede ser renunciado por el
trabajador, mas aln cuando este derecho se encuentra plasmado en el articulo 28 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Esto le permitira mantenerse
informado sobre el monto acumulado a los efectos de solicitar cualquier anticipo
permitido en el paragrafo segundo, para con ello cubrir cualquiera de las necesidades

enumeradas alli.



De igual manera, el noveno y décimo péarrafo contempla otro beneficio al
trabajador, como lo es: la facultad que tiene éste ultimo de disfrutar los intereses que
ha generado el capital acumulado por prestacion de antigliedad, o por el contrario,
puede manifestar por escrito su voluntad de capitalizarlos; y el de estar exentos del
impuesto sobre la renta, siendo éste derecho ya no frente al patrono, sino frente al
Estado.

El paragrafo primero contempla el beneficio de darle més al trabajador de lo que le
corresponderia en caso de que se calculara por mes la antigliedad, si la relacion de
trabajo terminara en el primer afio de servicio. Ejemplo: si un trabajador en el primer
afio labor6 cuatro (4) meses, y se extinguio la relacion, si no existiera éste parrafo, se
calcularia mes a mes, lo que daria como resultado que al trabajador le corresponderia
solamente cinco (5) dias de salario, que es lo acreditado en el cuarto (4°) mes, pero si
se aplica lo contemplado en el ordinal “a” del paradgrafo primero, entonces le
correspondera quince (15) dias de salario por concepto de antigiiedad.

Claramente es una norma que beneficia al trabajador y como tal no puede ser
renunciada ni relajada por convenio entre particulares.

El paragrafo tercero contempla la hipétesis del fallecimiento del trabajador, en
cuanto quién debe recibir lo acumulado al ocurrir tal supuesto. En este caso, la ley
cubre tal hipdtesis al sefialar como beneficiarios las personas indicadas en el articulo
568, quienes la recibiran bajos las reglas del articulo 569 y 570. Circunstancia que a
todas luces cambia las reglas y principios del derecho sucesoral del Codigo Civil,

cual contempla normas de orden publico en cuanto al orden de suceder, y por tal



motivo, la respectiva disposicion ha sido criticada por la doctrina, en el sentido que
no contribuye a lograr la mejor armonia en la familia y porque si bien es cierto, la
nueva normativa regula al trabajo como hecho social, sin embargo, lo atinente al
régimen de las sucesiones y de la regulacion de los bienes conyugales son materias
propias del Derecho Civil y no del Derecho del Trabajo (GOIZUETA, 2001).

De igual manera cabria la pregunta ¢estas personas pueden renunciar a éste
beneficio?. Hay que recordar que el articulo 3 de la Ley Sustantiva Labora habla de
las normas que beneficien a los trabajadores, pero en ninguna parte del enunciado
contempla a la familia de éste Gltimo; por lo que en principio se pudiera decir que
tales sujetos si pueden renunciar a dichos beneficios. Sin embargo, el articulo 10
impregna del caracter de orden publico a las normas laborales y de igual manera
contempla su irrenunciabilidad y no relajacién por convenio entre partes. Lo que
podria concluirse, que éste articulo salva la omision del legislador en lo que respecta
el articulo 3 y protege a los beneficiarios del trabajador, extendiendo el carécter
irrenunciable al paragrafo tercero del articulo 108 de la Ley Orgéanica del Trabajo.

El pardgrafo quinto expresa como base de célculo un salario integral para la
prestacion de antigiiedad, incluyéndose la cuota parte de lo recibido por concepto de
participacion en los beneficios o utilidades de la empresa, en este sentido, no pudieran
las partes convenir calcular en base al salario normal del articulo 134 de la Ley
Organica del Trabajo, siendo un beneficio que protege al trabajador y por ende

irrenunciable en los términos del articulo 3 y 10 de éste cuerpo normativo.



Y, por altimo, el parégrafo sexto, que contempla la aplicacion del articulo 108 a
los funcionarios o empleados publicos nacionales, estadales o0 municipales. Siendo un
beneficio dirigido hacia los trabajadores del sector pablico, especificamente a los
empleados, por cuanto los obreros ya estan amparados por la Ley Orgéanica del
Trabajo en virtud del articulo 8.

El pardgrafo segundo, al igual que la situacion planteada en parrafo cuarto del
articulo 108, se ha buscado tratarlos de dltimo, ya que su analisis amerita mas
detenimiento, por cuanto a través de él y de otros se cumplira el objetivo general del
trabajo.

Se ha hecho referencia a casi todo el postulado del articulo 108, y se ha llegado a
la conclusion de que sus normas benefician a los trabajadores, y en tal sentido, son
irrenunciables por éste, en los términos del articulo 3, ostentando el caracter de orden
publico en los términos del articulo 10 de la Ley Organica del Trabajo, ya que el
legislador no tuvo la intencién de quitarle su caracter imperativo.

Ahora bien, el articulo 10 presenta una formula de redaccién muy interesante:

Articulo 10.- Las disposiciones de esta Ley son de orden publico y de
aplicacion territorial; rige a venezolanos y extranjeros con ocasién del trabajo
prestado o convenido en el pais y en ningln caso seran renunciables y relajables
por convenios particulares, salvo aquellas que por su propio contexto revelen el
proposito del legislador de no darle caracter imperativo...(cursiva del autor
del presente trabajo).



Quiere decir, que en principio todas las normas de la Ley Orgéanica del Trabajo
son de orden publico y por ende irrenunciables, pero el legislador da la posibilidad de
renunciar aquellas normas que al observar su contexto revelen su propésito de no
darles el caracter imperativo, sino supletorias.

Cuéndo el legislador contempla que la prestacién de antigiedad se pagaréd lo
depositado o acreditado al término de la relacién de de trabajo. ¢ le estd dando caracter
imperativo o es una de las normas en la que no tuvo esa intencién en los términos del
articulo 10? E igualmente ¢beneficia al trabajador el hecho de que sea pagado lo
depositado o acreditado por concepto de prestacion de antigliedad al término de la
relacion de antigiiedad?.

Si se observa el contexto del articulo 108, se notard que tanto explicita como
implicitamente la intencion del legislador se orienta en que la prestacion de
antigliedad se cancele al término de la relacion laboral y no antes, imperativo que no
s6lo ha existido en la normativa de la Ley vigente, sino también en aquellas que la
precedieron, e inclusive en el proyecto de Ley Organica del Trabajo se sigue
manteniendo tal imperativo; y por tanto, en opinion del autor del presente trabajo, la
intencion del legislador jamas ha estado orientada en quitarle su caracter imperativo,
y esto se observa asi:

El parrafo cuarto del articulo 108 dice: “Lo depositado o acreditado mensualmente
se pagara al término de la relacion de trabajo(...”)(cursiva del autor). La manera

como se expresa el legislador en esta parte de la norma, visualiza su intencion de



impartirle imperatividad al “momento” en que debe entregarsele al trabajador lo
acreditado mensualmente por concepto de antigtiedad.

El legislador determindé de manera expresa, qué fue lo que considerd deberia
entregarse antes del término de la relacion laboral, asi, el parrafo décimo
contempla:”Los intereses estan exentos del impuesto sobre la renta, seran acreditados
0 depositados mensualmente y pagados al cumplir cada afio de servicio, salvo que el
trabajador, mediante manifestacion escrita, decidiere capitalizarlos”(cursivas del
autor). Por razones de equidad el trabajador disfrutard de algo que ya estaba dentro
de su patrimonio, pero no de todo, y esto es asi, por cuanto la norma busca
salvaguardar sus intereses, que mas adelante se vera el por qué de esto Gltimo. En este
sentido, el legislador determind que los intereses que ha devengado el dinero que se
encuentra acumulado por prestacion de antigliedad, podran ser entregados al
trabajador anualmente, siempre y cuando esa sea la intencidn de éste Ultimo, a no ser
que quiera capitalizarlos

El paragrafo segundo contempla la figura de los anticipos, pero con un limite, cual
es el setenta y cinco por ciento (75%) de lo acreditado o depositado, y sélo para fines
determinados: a) la construccién, adquisicion, mejora o reparacion de vivienda para él
y su familia; b) la liberacién de hipoteca o de cualquier otro gravamen sobre vivienda
de su propiedad; c) las pensiones escolares para él, su conyuge, hijos o con quien
haga vida marital; y d) los gastos por atencion médica y hospitalaria de las personas

indicadas en el literal anterior.



La norma esta redactada de la siguiente manera: “El trabajador tendra derecho al
anticipo hasta un setenta y cinco por ciento (75%)...”(cursiva y subrayado del autor
del presente trabajo). En igual circunstancia, el legislador en ésta parte de la norma le
da el derecho al dependiente de gozar de su prestacion de antigiiedad, como ya
dijimos, por razones de equidad y justicia social(antes del término de la relacion de
trabajo), pero condicionada a que sea un limite: setenta y cinco por ciento (75%); y lo
hace de una manera imperativa “hasta de un setenta y cinco por ciento”;
condicionado a ciertas causales, que ya se vera mas adelante si son taxativas o
enunciativas.

Todo ello denota la intencion del legislador de evitar que el trabajador deje vacio
ese fondo que se ha generado por el dinero acumulado mes a mes.

Si ya al analizar todos los supuestos del articulo 108 se observé que las normas
van en beneficio del trabajador y por tanto tienen el caracter de orden publico e
irrenunciables; no hay razon para negarle el carécter de irrenunciabilidad al momento
en que debe ser pagada la prestacion de antigliedad, mas atn cuando del contexto del
referido articulo no se observa el proposito del legislador de quitarle el caracter
imperativo; por el contrario, varios postulados de la misma reflejan su intencién de
darle imperatividad al momento en el cual el patrono debe pagar a sus trabajadores lo
acreditado o depositado por concepto de prestacion de antigiiedad; aunado al hecho
cierto, que cuando el legislador quiso, que se le pagara al trabajador antes del termino
de la relacion laboral algin beneficio reflejado en el articulo 108, lo hizo de manera

explicita, como el caso de los intereses, cosa que no ocurre con la antigiiedad como



tal, limitando su pago anticipado hasta una cantidad especifica y por causales
especificas.

Ahora bien, dicha imperatividad no solo se observa en la Ley Organica del
Trabajo, sino también en su Reglamento, la cual contempla la frecuencia de los
anticipos orientados a una vez por afio, salvo el caso del literal d), y lo hace en los

siguientes términos:

Articulo 100.- Frecuencia de los Anticipos. En atencién a los previsto en el
Paragrafo Segundo del articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo, el
trabajador tendréa derecho a solicitar anticipos de lo acreditado o depositado, o a
crédito o aval de lo acreditado en la contabilidad de la empresa, una vez al afio,
salvo el supuesto previsto en el literal d) de aquella norma juridica.

El patrono o la entidad respectiva, podra pedir al trabajador informacion
sobre el destino de la suma de dinero solicitada en anticipo, o del crédito o aval,
segun fuere el caso, y a las pruebas que lo evidencien

Esta norma del Reglamento, respetd (por cuanto es su deber legal) el propdsito,
espiritu y razon de la norma, epicentro de su reglamentacion. Proposito del legislador
que se orienta en procurar un acumulo de dinero en beneficio del trabajador, a los
efectos de encaminarle un medio de sub-sistencia para él y su familia. Es por ello, que
el Reglamentista de manera expresa, contempla el derecho del trabajador a obtener
anticipos pero una vez al afio, salvo el caso del literal d), y eso por razones obvias,
“derecho a la salud”, “derecho a la vida”.

Este propdsito, espiritu y razén de la norma, no ha sido ajena a la jurisprudencia

patria; obsérvese una sentencia del Juzgado Tercero Superior del Trabajo del Circuito



Judicial Laboral del Area Metropolitana de Caracas, de fecha 22 Septiembre de 2004,
en el caso C.R. Vera contra Sistemas Multiplexor, S.A. (S.M.X.), en Ramirez &

Garay, (2004:52):

(...)En el caso de autos, conforme se evidencia de los recibos supra citados,
el peticionante recibia mensual y periddicamente cantidades de dinero bajo la
denominacioén de anticipos de prestacion de antigliedad, bono de productividad,
adelanto de utilidades, concepto que en criterio de quien decide, no obedecen al
de prestaciones sociales, sino que constituye el salario normal devengado por el
actor con ocasion a la labor realizada para la demandada.(...)

(...)No se trata de anticipo de prestacion de antigliedad, anticipo a cuenta los
beneficios o utilidades, la ley sustantiva del trabajo sefiala las oportunidades
para efectuar el pago o anticipo de la prestacion de antigliedad y de las
utilidades; sefiala el articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo aplicable a
partir del 19 de junio de 1997, que la prestacién de antigliedad, atendiendo a la
voluntad del trabajador, se depositard y liquidard mensualmente, en un
fideicomiso individual o en un fondo de prestaciones de antigiiedad o se
acreditard mensualmente en la contabilidad de la empresa; mas adelante sefiala
la norma: “(...)Lo depositado o acreditado mensualmente se pagara al término
de la relacion de trabajo (...)” (...). Se observa de la inteligencia de la norma,
que no esta dado al patrono pagar y consecuentemente entregar al trabajador
mensualmente la prestacion de antigliedad que haya acumulado.

El Paragrafo Segundo de la norma citada, prevé el derecho que tiene el
trabajador de solicitar a su empleador que le anticipe hasta el 75% de lo
acreditado o depositado, por concepto de antigiiedad(...)

(...)El articulo 100 del reglamento de la Ley Organica del Trabajo, regula lo
referente a la frecuencia de los anticipos, al efecto sefiala la norma citada, que el
trabajador tendra derecho a solicitar anticipo de lo acreditado o depositado, una
vez al afo, salvo el supuesto previsto en el literal d) del paragrafo segundo del
articulo 108 ejusdem, o sea, para satisfacer gastos médicos y hospitalarios.

El legislador rode6 de restricciones la entrega o anticipo de dinero a cuenta de
la prestacion de antigliedad, entendiendo a esta —a la antigliedad- como el
capital que logra almacenar el prestatario de servicios, a lo largo de la
prestacion de servicios y que una vez terminada la relacion de trabajo, el
trabajador gozara de un capital que le permitird mejorar su calidad de vida o
subsistir hasta que logre un nuevo empleo.

La intencion del legislador no fue que el trabajador recibiera mensual y
periddicamente de manos de su empleador la prestacién de antigiedad, al
extremo que limitd taxativamente las causas por las cuales, puede pedir el



trabajador a su patrono, que le anticipe el 75% de la misma; esa libertad de
contratacion a que se refiere el articulo 186 de la Ley Organica del Trabajo,
no puede ser entendida al extremo que se relajen normas de orden publico,
como lo es la contenida en el articulo 108 ibidem; (...)(cursiva del autor del
presente trabajo)

Pero dicha intencion no solamente se ha observado en el contexto del articulo 108
de la vigente Ley Orgéanica del Trabajo.

La Ley del Trabajo de 1983, hablaba de dos instituciones que luego fueron
fusionadas: la prestacion de antigiiedad y el auxilio de cesantia. En el contexto de los
articulos que daban nacimiento a éstas dos instituciones, asi como del articulo 41, se
infiere la intencidn del legislador de que lo acumulado por éstas dos vias fuese
entregado al trabajador al término de la relacion laboral, planteando la posibilidad de
anticipos pero con la condicion, que las cantidades asi entregadas fuesen destinadas a

la constitucidn de fideicomisos individuales.

Articulo 41.- Las prestaciones de antigliedad y auxilio de cesantia,
consagradas como derechos adquiridos en los articulos 37 y 39 de la presente
Ley, deberan ser abonadas anualmente, como anticipo, en una cuenta individual
del trabajador, que sera abierta en la contabilidad de la empresa, y entregada,
calculada y reajustada definitivamente al finalizar la relacion laboral. No
obstante, el monto de estas prestaciones sociales podra ser entregado
periddicamente a titulo de anticipo, segin los términos y condiciones que
estipulen o hubieren estipulado de comin acuerdo el patrono y sus trabajadores
0 por via de contratacion colectiva, siempre y cuando las cantidades asi
entregadas sean destinadas por el trabajador a la constitucion de fideicomisos
individuales. (cursiva del autor del presente trabajo)



Més aun, el parédgrafo primero de dicho articulo estipulaba una forma de proceder,
con carécter imperativo, para con el fideicomisario, cual era la entrega del capital
colocado en fideicomiso al término de la relacion de trabajo al beneficiario de la

misma, que era, l6gicamente el trabajador.

Paragrafo Primero: Los capitales objeto de tales fideicomisos deberan ser
pagados a sus beneficiarios solamente al término de la relaciéon de trabajo y
podréan ser colocados por el respectivo fiduciario, inicamente con autorizacién
del trabajador fideicomitente, en inversiones seguras, rentables y de alta
liquidez.(cursiva del autor del presente trabajo)

En igual circunstancia, el ordinal “b” del paragrafo primero, del articulo 108 de la
Ley Orgéanica del Trabajo de 1991, se encontraba redactado de tal manera que se
observaba su caracter imperativo, estableciendo que la liquidacion o pago de la
indemnizacién de antigliedad debe ser hecha al término de la relacion de trabajo y
vuelve a repetir lo de la Ley del Trabajo de 1983, en cuanto a las entregas periddicas

de la cantidad acumulada, condicionada a la constitucion de fideicomisos.

Pardgrafo Primero.- La indemnizacion consagrada como derecho
adquirido del trabajador en este articulo estara sometida a las reglas siguientes:

b) La indemnizacién sera liquidada y pagada al trabajador al terminar la
relacién de trabajo, pero podran serle hechas entregas periddicas para constituir
un fideicomiso individual, en las condiciones que establezca el Reglamento y
éste podra autorizar su colocacion en inversiones seguras, rentables y de alta
liquidez. (cursiva del autor del presente trabajo)



En cuanto a Ley Sustantiva Laboral de 1997, se mantuvo dicha imperatividad,
claro estd, en otros términos, ya no se condiciona la entrega periodico de la prestacion
de antigiiedad a la constitucion de fideicomisos, pero si se condiciona los anticipos a
determinadas causales y hasta un limite, pero en igual circunstancia que las leyes
anteriores, por lo que manifiesta de manera expresa la entrega de lo acumulado al
finalizar la relacién de trabajo.

Ahora bien, ¢por qué si la prestacion de antigliedad a partir de 1974 paso de ser
una expectativa de derecho a un derecho adquirido, el legislador sigui6 manteniendo
su intencion de que la misma fuese entregada al término de la relacion de trabajo y no
antes?. Esta, como la segunda interrogante planteada anteriormente, sugiere la
siguiente pregunta: ¢beneficia al trabajador el hecho de que lo acreditado o
depositado por prestacion de antigliedad sean entregado al término de la relacion de
trabajo?. Se buscara dar respuesta al analizar la naturaleza juridica de ésta

institucion.

2.3 Naturaleza Juridica de la Prestacion de Antigtiedad.

Es muy importante analizar la naturaleza de las instituciones juridicas, puesto que
a partir de ellas puede facilmente darse respuestas a muchas interrogantes; siendo
precisamente la intencion que se tiene al analizar la naturaleza juridica de la

prestacion de antiguedad.



La prestacion de antigliedad ha sido objeto de analisis, plantedndose diversas
teorias, entre las cuales se encuentra: la que considera a dicha institucion como un
complemento del preaviso; la que le atribuye el caracter de institucion de prevision;
otra que la considera como un sobresalario, como un premio a la fidelidad, como un
salario diferido, pagado en el momento de la cesacién del trabajo. (CALDERA, 1960)

Caldera (1960) considera que la institucion de antigiiedad tiene una naturaleza
compleja, por cuanto no es posible aplicarle con exclusividad una de las teorias
anteriores, sino que su naturaleza viene a constituirse por la combinacién de los
elementos de las instituciones que las teorias contemplan.

En este sentido expresa:

Si la indemnizacion de antigliedad se considerara como un suplemento
unilateral del preaviso, sélo seria procedente en los casos en que éste tiene lugar
en beneficio del trabajador, es decir, cuando ha habido despido injustificado o
retiro justificado. Si se estimara como una simple recompensa al trabajador por
haber permanecido en la empresa, se iria ganando afio por afio, su monto seria
diferente y no podria privarsele al trabajador de ese derecho en ningun caso;
esto ocurriria, todavia mas, si fuera un suplemento de salario; pero, a la larga,
no existiria el estimulo al trabajador para continuar en el trabajo. Si se tomara
como proteccion de seguridad social para cubrir el riesgo del desempleo, no se
calcularia en proporcién al tiempo servido, sino que deberia ser proporcional al
tiempo de cesantia y no acordarse cuando el trabajador obtuviera de inmediato
otra colocacion.

Hoy en dia, siendo la prestacion de antigliedad un derecho adquirido, pareceria
encuadrar en la tercera de las teorias, en los términos en que es planteado su analisis,

es decir, como una recompensa al trabajador, puesto que si se gana periédicamente y



no se le priva de ella al trabajador en ningln caso, cuestion que ocurria cuando era
una expectativa de derecho.

Aln y cuando Caldera (1960) manifiesta que tiene una naturaleza compleja, que
acoge los elementos de todas las teorias, sin embargo, en opinién del autor del
presente trabajo, debe considerarse con preponderancia en la institucién de prevision
social.

Esta preponderancia de la institucién, en cuanto a considerar su naturaleza juridica
de prevision social, se ha expresado por lo menos en la jurisprudencia y doctrina
patria. Es asi como Garay (1987), en los comentarios que hace de los anticipos
acumulados por prestacion de antigiedad y auxilio de cesantia contempladas en la
derogada Ley del Trabajo de 1983, al responder una interrogante que pudiera hacer
un lector en cuanto el ;por qué? de tanta proteccion del trabajador, manifiesta: “La
razén de esta diferencia es que cuando una persona pierde su trabajo, precisa dinero
en efectivo para subvenir a sus necesidades de vida mientras encuentra otro empleo, y
por ello, en tal eventualidad no se le pueden poner trabas para que disponga
libremente de é1”.

En igual circunstancia, el Tribunal Supremo de Justicia en algunos de sus fallos ha
expresado su entendimiento en cuanto al caracter preponderante de prevision social
de la prestacion de antigiiedad. Es asi como la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, en Sentencia No. 796 de fecha 16 de Diciembre de 2003, con
Ponencia del Magistrado JUAN RAFAEL PERDOMO, caso M.A. Gutiérrez contra

Emegas C.A. ha manifestado(http:/www.tsj.gov.ve):



Es necesario acotar que la prestacion de antigliedad devengada por el
trabajador durante el tiempo que dure la relacion de trabajo, tiene como
finalidad el ahorro obligatorio del trabajador, por tal razén, es que Gnicamente
estd autorizado a retirar cantidades equivalentes hasta el setenta y cinco por
ciento (75%) de lo que tenga acreditado, y Unicamente con la finalidad de
satisfacer determinadas necesidades del trabajador y de su familia, que el
legislador considerd esenciales.

Obsérvese lo expresado en dicha sentencia: “tiene como finalidad el ahorro
obligatorio del trabajador”

Igualmente, la misma Sala de Casacion Social en una Sentencia de fecha 14 de
Noviembre de 2002, con Ponencia del Magistrado ALFONSO VALBUENA
CORDERO, al hacer referencia a una sentencia de la extinta Corte Suprema de
Justicia de fecha 14 de Marzo de 1993, con Ponencia del Magistrado RAFAEL

ALFONZO GUZMAN; expresa(http:/www.tsj.gov.ve):

Es asi, que en fecha 14 de marzo de 1993, la Sala de Casacion Civil de la
entonces Corte Suprema de Justicia con ponencia del Dr. Rafael Alfonzo
Guzman, establecié la correccion monetaria judicial. Argumentando que el
pago de prestaciones sociales, debidas legalmente al trabajador, fue previsto
en la legislacion laboral para sucederse de modo simultdneo con la
terminacion de dicha relacién de trabajo, a fin de que el acreedor de las
mismas, pudiera satisfacer inaplazables necesidades personales y familiares.
El retardo en el cumplimiento oportuno de esa obligacion y, en general, de
todas las deméas de analoga naturaleza legal exigibles a la extincién del vinculo
laboral, representa para el deudor moroso en época de inflacion y de pérdida del
valor real de la moneda, una ventaja que la razon y la moral rechazan, tanto mas
cuando, como en casos del trabajo subordinado, la vida, la salud y el bienestar
del sujeto titular de la acreencia, es decir, el trabajador, dependen
inmediatamente del tempestivo cumplimiento por el patrono de la prestacién
legalmente debida. (cursiva del autor del presente trabajo)



En igual sentido se han pronunciado los Tribunales Superiores del Trabajo; asi se
observa en la misma sentencia sefialada en el punto referente a la irrenunciabilidad de

las normas laborales:

(...)El legislador rode6 de restricciones la entrega o anticipo de dinero a cuenta
de la prestacion de antigiiedad, entendiendo a esta — a la antigiiedad- como el
capital que logra almacenar el prestatario de servicios, a lo largo de la
prestacion de servicios y que una vez terminada la relacion de trabajo, el
trabajador gozara de un capital que le permitira mejorar su calidad de vida o
subsistir hasta que logre un nuevo empleo(...)(cursiva del autor del presente
trabajo)

En igual sentido opina Villasmil (1991: 247) al comentar la Ley Organica del
Trabajo de 1991, en cuanto al pago de la prestacion de antigliedad, al término de la

relacion laboral:

(...)teniendo como fundamento esta practica sana en contundentes razones de
prevision social, por cuanto las grandes deficiencias y limitaciones de la
seguridad social que impera en el Pais, el escaso montos de las pensiones de
vejes, invalidez o de sobrevivencia, que condenan al trabajador o a sus
beneficiarios a una subsistencia miserable, justifican que la entrega de esta
prestacion, como ocurria con las de antigliedad y cesantia, se haga efectiva al
finalizar la relacién laboral. En este sentido, al finalizar el contrato de trabajo
por cualquier causa, el trabajador ha logrado acumular un pequefio o mediano
capital, que le permite emprender alguna actividad por cuenta propia que en
alguna manera permitira mejorar o estabilizar su condicion de vida.

Con base en lo anterior, se puede concluir, que la prestacion de antigliedad que

aun y cuando puede gozar del apoyo simultaneo de varias teorias que explican su



naturaleza, sin embargo, tiene preponderancia a la teoria de la prevision social, y de
ésta manera ha sido reconocida explicita e implicitamente por la doctrina y
jurisprudencia patria, asi como del propio legislador al empefiarse en la imperatividad
en que es puesto el hecho cierto de la terminacion de trabajo como condicién para su
entrega, independiente de la causa de la misma.

De igual manera, en otras disposiciones de la misma Ley, emana la intencion del
legislador de darle carécter previsivo a ésta institucién. Es asi como el paréagrafo
unico del articulo 165 de la Ley Organica del Trabajo, contempla: “En caso de
terminacion de la relacién de trabajo, el patrono podra compensar el saldo pendiente
del trabajador con el crédito que resulte a favor de éste por cualquier concepto
derivado de la prestacion del servicio, hasta por el cincuenta por ciento (50%)”

De manera imperativa establece el legislador que el patrono podra compensar con
lo que éste deba al trabajador por la prestacion del servicio hasta por el cincuenta por
ciento (50%), es decir, que puede ser menos de esto pero jamas por encima, logrando
el trabajador quedarse por lo menos con la mitad de lo que le corresponde por
liquidacion, pero nunca quedarse ni con las manos vacias 0 menos de ese cincuenta
por ciento (50%). Dentro de ese crédito que le resulta al trabajador al terminar la
relacion de trabajo por prestacion del servicio, esta indudablemente la del concepto de
prestacion de antigliedad.

El legislador consider6 que al menos el trabajador tenia que quedarse con un
cincuenta por ciento (50%) de su liquidacion, y esto, claro esta, para poder cubrir

tanto sus necesidades basicas como la de su familia: comida y vivienda.



De esta manera se puede deducir la primera repuesta a una de las interrogante
planteadas anteriormente, cual es ¢por qué si la prestacion de antigliedad a partir de
1974 pas6 de ser un expectativa de derecho a un derecho adquirido, siguio el
legislador manteniendo su intencion de que la misma fuese entregada al término de
la relacion de trabajo y no antes?. Precisamente por tener una naturaleza juridica
preponderantemente de prevision social Mas aun, tomando en cuenta que se obtiene
independientemente de la causa que dio origen a la terminacion de la relacion de
trabajo.

Seria un poco dudoso considerar la naturaleza de la institucion como de prevision
social, si se encontrase bajo los supuestos que le daban origen con anterioridad al
decreto No. 124 del afio 1974, puesto que era una expectativa de derecho, y por tal,
no podria hablarse de prevision social, si no se le otorgara al trabajador en ciertos
casos, por ejemplo bajo un despido justificado, sancionandose severamente al
dependiente y a su familia con la no cancelacion de un beneficio que les dara
subsistencia, porque el dependiente ha enmarcado su conducta en una de las causales
del despido justificado, que en ningun caso pudiesen obstaculizar la subsistencia de
un ser humano; mientras que hoy en dia esa duda no existe, por cuanto se adquiere,
independientemente, como ya tantas veces se ha dicho, de la causa que originé la
terminacion del vinculo laboral.

Hay otras instituciones laborales que parecieran tener la misma naturaleza o
finalidad de ésta, que no siendo asi, en ultima instancia si la cumplen. Como seria el

caso de la indemnizaciéon por despido injustificado, como su nombre lo indica, es una



sancion impuesta al patrono y un freno para evitar que su poder dentro del vinculo
laboral sea tan amplio que afecte la dignidad del trabajador al movilizarlo de su
puesto de trabajo de una manera arbitraria, sin ningin motivo que justifique su
conducta; pero que si se observa mas alla, el trabajador puede utilizar dicho dinero y
asi preverse de sustento para si y para los suyos, aun y cuando no es su finalidad

inmediata. De igual manera ocurre con la indemnizacion sustitutiva del preaviso.

2.4 El Régimen Prestacional de Empleo (Antiguo Paro Forzoso)

Ahora bien, es cierto que el Estado venezolano debe contemplar un sistema de
seguridad social que ampare a todo individuo en ciertas contingencias, dentro de la
cual destaca el desempleo y pérdida del empleo, y esto en los términos del articulo 86

de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

Articulo 86.- Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio
publico de carécter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en
contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades
catastroficas, discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida
de empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de
la vida familiar y cualquier otra circunstancia de prevision social. El estado
tiene la obligacion de asegurar la efectividad de este derecho, creando un
sistema de seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario,
unitario, eficiente y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La
ausencia de capacidad contributiva no serd motivo para excluir a las personas
de su proteccion. (...)



Por ello fue creado el subsistema del “paro forzoso”, regulado en un principio por
el derogado Reglamento del Seguro Social a la Contingencia de Paro Forzoso y hoy
en dia por la Ley del Régimen Prestacional de Empleo. Tal institucion de seguridad

social viene a ser:

Un apoyo limitado y temporal que se proporciona al trabajador cesante con
el objeto de atenuar el impacto negativo de esa situacion de desempleo. Los
beneficiarios son aquellos trabajadores obreros y empleados del sector pablico
o privado que por cualquier circunstancia sean despedidos y estén sometidos al
régimen del Seguro Social Obligatorio. (http://www.ivss.gov.ve)

Hoy en dia, con la entrada en vigencia de la Ley mencionada, no solamente estan
amparados los trabajadores bajo relacion de dependencia, sino también aquellos por
cuenta propia, que son calificados como trabajadores independientes.

Este apoyo consistia en, segun el derogado Reglamento:

1.- Una indemnizacién en dinero equivalente al 60% del salario promedio cotizado al
Seguro Social, durante las ultimas cincuenta (52) semanas. Dicho monto, decia el
Reglamento, se pagaba por mensualidades vencidas, durante un periodo de dieciocho
(18) semanas y veintiséis (26) semanas en caso de recibir curso de capacitacion y

adiestramiento a través del INCE.
2.- Capacitacion y adiestramiento.

3.- Orientacion al trabajador cesante para su posterior reincorporacién al mercado

laboral.


http://www.ivss.gov.ve/

4.- Un bono de transporte de doscientos bolivares (Bs. 200,00).

Actualmente, la prestacion dineraria, que es la que interesa a los efectos del
presente trabajo, quedo en el mismo porcentaje que plateaba el Reglamento y consiste
en una mensualidad hasta por cinco (5) meses, equivalentes al sesenta por ciento
(60%) del monto resultante de promediar el salario mensual utilizado para calcular las
cotizaciones durante los ltimos doce (12) meses de trabajo anteriores a la cesantia, la

cual, generalmente es el salario minimo.

Ahora bien, sea con el derogado Reglamento o con la vigente Ley, la prestacion
dineraria en caso de una terminacion del vinculo laboral, siempre sera un sesenta por

ciento (60%) del salario.

Asimismo, hay una serie de requisitos que se deben cumplir para poder acceder a

éste beneficio.

En primer lugar, se dice que es para todo tipo de trabajador, ya sea del sector
publico o del sector privado; en segundo lugar cuando opere un despido o un hecho
similar al mismo, como lo es el retiro justificado, ademas en la terminacion de un
contrato a tiempo determinado o para una obra determinada; sustitucion de
empleadores no aceptadas por el trabajador; quiebra o cierre de las actividades
econdémicas del empleador; reduccion de personal por motivos econdémicos o
tecnoldgicos y reestructuracion o reorganizacion administrativa; en tercer lugar que
este sometido al régimen del seguro social, dice la actual Ley, “estar afiliado al

Sistema de Seguridad Social”. En este ultimo caso, con la palabra “sometido” quiere



decir, que se debe estar inscrito en el seguro social y ademéas haber generado
cotizaciones por un minimo de doce (12) meses, dentro de los veinticuatro (24) meses

inmediatos, anteriores a la cesantia.

Ahora bien, ;cuantas personas en Venezuela en el ambito formal de empleo se

encuentran inscritas en el seguro social obligatorio?

Esta interrogante plantea uno de los problemas del sistema de seguridad social en
Latinoamérica, cual es la cobertura, entendiéndose por tal, la cantidad de personas
que forman parte de la poblacién econdmicamente activa (PEA) que se encuentran
cobijados por el sistema.

Segun datos del Instituto Nacional de Estadisticas (http://www.ine.gov.ve), la PEA
de Venezuela para el afio 2001 fue de 15.419.648, de los cuales 3.385.544 se
encontraban ocupados en el sector privado en una relacién estable de dependencia,
2.696.994 siendo fijos y 688.550 contratados, es decir, que ambos representaban el
21,95 % de la PEA. Esto quiere decir, en términos del articulo 108 de la Ley
Organica del Trabajo, que para todos ellos, sin excepcion, ha ingresado en su
patrimonio mensualmente una cantidad de dinero por prestacion de antigliedad, claro,
considerando que el tiempo del contrato a tiempo determinado de los trabajadores que
estén bajo esta modalidad sea por méas de tres meses; beneficio que sera entregado al

finalizar la relacion de trabajo por cualquier causa.



Ahora bien, ¢todos ellos se encontraban afiliados al Sistema de Seguridad Social y
por ende eran beneficiarios del Ilamado paro forzoso o cobijados por el Régimen
Prestacional de Empleo en lo que a prestacion dineraria se refiere?.

Segln datos suministrados por la Corporacion Andina de Gerencia Social
(http://www.gerenciasocial.org), para el afio 2001, 2.283.088 de personas se
encontraban inscritas y cotizando al seguro social obligatorio y de alli 1.953.357 se
encontraban asegurados al régimen general, lo que representa el 57,69 % de la
poblacion de ocupados del sector privado. Dichas cifras reflejan que el 42,31 % de la
poblacion de ocupados en el sector privado, no estaban inscritos en el seguro social y
por supuesto no cotizaban; esto da como conclusién, que ese mismo porcentaje a la
cual no llega el sistema de seguridad social al momento de culminar el vinculo
laboral, lo Unico que tiene como medio de subsistencia es ese dinero generado mes a
mes en la relacién de trabajo por mandato del articulo 108 de la Ley Sustantiva

Laboral. Esta relacidn se observa claramente en la siguiente tabla:



TABLA No. 1
PORCETAJE DE LA PEA, INSCRITOS Y NO INSCRITOS
EN EL SEGURO SOCIAL OBLIGATORIO PARA EL ANO 2001
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Fuente: Leal, J.

Otra de las situaciones que se presenta con el Régimen Prestacional de Empleo
(antiguo subsistema del paro forzoso), es la condicién para proceder a él.

Decia el articulo 4 del Reglamento del Seguro Social a la Contingencia del Paro
Forzoso: “para obtener las prestaciones, el asegurado deberd haber cotizado de
conformidad con la Ley del Seguro Social y éste Reglamento durante cincuenta y dos
(52) semanas, al menos dentro de los dieciocho (18) meses anteriores a la pérdida del
empleo”. Con la vigente Ley, se mantuvo, para la procedencia del beneficio, las

cincuenta y dos semanas (52) de cotizaciones, por cuanto son los mismos doce (12)



meses a la cual se refiere la Ley; sin embargo, el cambio que se origind, es que dicha
cotizacion se debe haber generado dentro de los veinticuatro (24) meses anteriores a
la cesantia, y no, dieciocho (18) meses como lo establecia el Reglamento.

En primer lugar, plantea la norma la condicion de la cotizacion, siendo el tiempo
de las cotizacion minima, de doce (12) meses, tomando en cuenta que el empleador
ha sido diligente y ha enterado en el organismo respectivo las cotizaciones que ha
descontando del trabajador y la cuota que le corresponde en su caracter patronal,
siendo muy probable que se dé lo contrario y que el legislador consciente de ello,
sanciona tal situacion en los articulo 56 y 57 de la vigente Ley.

De la norma se infiere que el trabajador disfrutara de dicho beneficio después de
haber estado laborando y ademas de haber generado cotizaciones por un minimo de
doce (12) meses, que tienen que estar dentro de los veinticuatro (24) meses anteriores
a la pérdida del empleo; es decir, que por interpretacion en contrario, el dependiente
pudo haber generado cotizaciones por un minimo de doce (12) meses, pero si ésta, no
se encuentran dentro de los veinticuatro (24) meses anteriores a la pérdida del
empleo, no disfrutara del beneficio.

Obsérvese la siguiente tabla, que fue tomada de la pagina Web,

http/www.utal.org:



TABLA No. 2
TIEMPO DE PERMANENCIA EN EL EMPLEO

Permanencia en el empleo a nivel nacional por lapsos

0 a 1 afo (%0) 1a 5 afios (%0) 5 a 10 afios (%0) Mas de 10 afios (%0)
Argentina (urb) 30,4 30,9 27.5 29,3 34,9 24,0 164 14,8 17,3 23,8 19,3 2.2
Balivia 25 0.8 158 24;0
Erasil 29,1 40,4 27.2 20,9 22,9 Z1l.e 14,7 135.1 14,7 15,2 15.e 1.4
Chile 356 216 14,4 124
Hondur as 47.0 511 55,3 26,9 26,7 25.4 12,7 10,6 .5 13,4 11.6 9.8
Micaragua 297 332 28,3 245 2352 242 le.0 14,5 142 19,2 19,1 15,0
Panarna 27,6 22,2 23,2 24,1 27,5 29,2 199 13,2 14,2 22,2 26,5 22,7
Paraguay 2ET Fa,9 20,1 24,3
Perd 29,5 3.6 28,3 30,5 3.2 35,3 15,2 15.8 15.4 24,1 21.4 21.0
Uraguay furk) 23,5 28,5 291 25,32 26,5 225 1e;9 157 1le,1 32,2 L2 26532
wenezuela 29,3 41,6 20,2 27.9 1z.8 14,1 15.9 1.2

P di

Fuente: UTAL “Servicio CIDUTAL estadisticas No. 62”

Se visualiza claramente que para el afio 2000, en Venezuela el 41,6% de la PEA
habia durado en una relacion laboral de entre 0 mes a 1 afio; que el 27,9% se habia
mantenido entre 1y 5 afios; que el 14,1% se habia mantenido entre 5 a 10 afios, y el
16% maés de 10 afios.

Al comparar estos porcentajes con uno de los requisitos para proceder al cobijo del
Régimen Prestacional de Empleo o el antiguo paro forzoso, en lo que a prestacion
dineraria se refiere, cual es el tiempo de estar cotizando, se llega a la siguiente
conclusion: que el 41,6% de la poblacion de ocupados probablemente no va a gozar
de dicha institucion, por cuanto dificilmente una persona puede haber generado
cotizaciones en un (1) afio, en los términos que lo establece el ordinal 2 del articulo

32 de la vigente Ley, siendo que el patrono inscribe a sus trabajadores en el sistema



de seguridad social después de tres meses de estar laborando en la empresa, ya que
este tiempo por Ley se entiende “periodo de prueba”; aun y cuando haya cotizado al
sistema. EI 58,3% probablemente si goce del beneficio; y se dice probablemente por
cuanto hay que recordar que la forma en que termine el vinculo laboral influye en
obtener el mismo; es por ello que Lucena (2003:138) refiriéndose al paro forzoso
como seguro de desempleo ha manifestado: “con mas de una década de existencia en
el Pais, apenas alcanza una cobertura de un 10% de los desempleados, es decir, que
atiende a unos 150.000 beneficiarios, en un universo de mas de un millén y medio de
desempleo”.

En segundo lugar, el derogado Reglamento expresaba, en cuanto al beneficio
monetario, que era de un sesenta por ciento (60%) del salario semanal promedio que
utiliza el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales como base para calcular las
cotizaciones, estableciendo como tope inferior el salario minimo; porcentaje que dejé
intacto la vigente Ley.

Si se analiza el salario minimo del afio 2005 y que se mantuvo vigente hasta
Febrero de 2006, el cual era de Bs. 371.238,80 6 Bs. 405.000,00, se observa que el
mismo costearia la canasta alimentaria para el mes de junio de 2005 en un 100,48 %y
109.62 % respectivamente; ahora bien, tomando éste salario minimo, el sesenta por
ciento (60%) equivaldria a 222.743,28 y 243.000,00, cantidades que cubririan en un
60.29% y 65.77 % la canasta alimentaria; pero esto no siempre ha sido asi,
obsérvese la tabla que a continuacion se presenta; fijese que en la mayoria de los

meses el valor de la canasta alimentaria esta por encima del salario minimo, arrojando



para el afio 2004 un déficit promedio de 56.900,11 bolivares, en relacion con salario
devengado por trabajadores que laboran en empresas de menos de 20 trabajadores; y
32.704,51 bolivares con respecto a el salario devengado por trabajadores que laboran

en empresas de mas de 20 trabajadores.



TABLA No. 3
RELACION DEL SALARIO MINIMO CON LA CANASTA ALIMETARIA
(EMPRESAS CON MENOS DE 20 TRABAJADORES)
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Fuente: Leal., J.




TABLA No. 4
RELACION DEL SALARIO MINIMO CON LA CANASTA ALIMETARIA
(EMPRESAS CON MAS DE 20 TRABAJADORES)

Febrero

Septiemb.
Octubre
Noviemb.

Diciemb.
Fuente: Leal, J.




El trabajador, independientemente del nimero de afios trabajados y la cantidad de
cotizaciones generadas (por encima del minimo de los 12 meses que contempla la
Ley), obtendra el mismo sesenta por ciento (60%) y por el tiempo estipulado en la
Ley: “...hasta por cinco (5) meses...”.

El sistema del paro forzoso plantea, segun la Doctrina (RODRIGUEZ, 1998:186)
ademas de la baja cobertura, los siguientes problemas:

1 Atraso en la provision de los beneficios;

2 Altaevasion y mora en la recaudacion;

3 Deficiencia en la prestacion de asistencia médica;

4 Intermediacion laboral limitada;

5 Ausencia del componente de capacitacion laboral;

6 Administracion deficiente de los recursos recaudados;

7 Falta de coordinacion entre los entes responsables de la capacitacion para la

reinsercion laboral.

Hoy en dia, es posible la atenuacion de algunas problematicas planteadas
anteriormente, como es el caso de la evasion, en virtud de los sumas cuantiosas que
por sancién establece la vigente Ley, sin embargo, por mal asesoramiento y
desconocimiento de la norma, aln y cuanto tiene una sancion pecuniaria fuerte,
siempre existira evasion por parte del patrono.

Este pequefio andlisis realizado a tal institucion de la seguridad social, al

compararlo con la prestacion de antigtiedad da las siguientes conclusiones:



1.- El subsistema del “paro forzoso” no llega a la totalidad de los trabajadores
dependientes, por cuanto las empresas donde laboran o el patrono para el cual
trabajan no los tiene inscritos en el seguro social obligatorio; mientras que todo
trabajador si goza de un dinero que ingresa en su patrimonio por el devenir del tiempo
cual es “la prestacion de antigiiedad”.

2.- Aquellos que estan inscritos en el seguro social obligatorio y ademas cotizan,
tienen que esperar doce (12) meses efectivos de cotizacion para poder gozar del
beneficio econdmico; mientras que basta que un trabajador sobrepase los tres (3)
meses para gozar de un medio de subsistencia en caso de terminacion de la relacion
laboral.

3.- Independientemente de la cantidad que se haya generado en cotizaciones (por
encima de los 12 meses que contempla la Ley), el trabajador obtendra el mismo
sesenta por ciento (60%) del monto resultante de promediar el salario mensual
utilizado para calcular las cotizaciones durante los ultimos doce (12) meses de trabajo
anteriores a la cesantia, siendo en la generalidad de los casos, el salario minimo;
mientras que en la prestacion de antigliedad el trabajador obtendra un beneficio
econdmico en proporcién a la cantidad de afios trabajados.

Todo este andlisis no se realiza con la finalidad de descalificar la institucion del
“paro forzoso” o como es llamado hoy en dia: “Régimen Prestacional de Empleo”,
frente a la institucién laboral de la “prestacion de antigiiedad”, por cuanto aquella
puede perfectamente complementar ésta Ultima y generar en el trabajador un medio

de subsistencia méas digno y decoroso. Pero si hay que tener presente que de no existir



el paro forzoso en el trabajador o de no beneficiarse del mimo, ya sea por no estar
inscrito y cotizando en el Sistema de Seguridad Social o por no haber cumplido las
demas condiciones de procedencia, el trabajador siempre gozara de una prestacion de
antigliedad que lo auxiliara en el mayoria de los casos frente a la contingencia de la
terminacion del vinculo laboral y que de no haber disminuido su acumulado por no
haberse liquidado al trabajador anualmente, el beneficio econémico sera mejor en
comparacion con lo obtenido por el mencionado subsistema.

Esto se observa claramente en un ejemplo: una persona que tenga tres afos
laborando en una empresa, ganando el salario minimo decretado por el Ejecutivo
Nacional para el 2005 de 321.000,00 bolivares, al ser despedida obtendrd un
acumulado de prestacion de antigliedad de un 1.829.700,00 bolivares, lo que da
como promedio en un lapso de cinco (5) meses (tiempo que cubre el Régimen
Prestacional de Empleo) de. 365.940,00 bolivares; y esto sin tomar en cuenta los
intereses generados mensualmente, existiendo, incluso posibilidad de acrecentarse en
la medida en que aumente la antigiiedad; mientras que el subsistema analizado
procurard 192.600,00 bolivares que es lo que representa el sesenta por ciento (60%)
del salario minimo. Como ya se dijo anteriormente, no se quiere demostrar con esto
que sea mejor el beneficio econdmico del articulo 108 de la Ley Sustantiva Laboral,
que el mencionado subsistema; solamente, hay que notar, que éste ultimo por si solo
no va a cubrir de una manera, dignamente aceptable, los gastos familiares necesarios,

y que ademas tiene condiciones de procedencia entre los cuales se encuentra el estar



afiliado al Sistema de Seguridad Social, que ya se dijo, que para el afio 2001 era el
42,31 % de la poblacion de ocupados quienes cumplian éste requisito.

Ahora, en cuanto a la segunda pregunta: ¢beneficia al trabajador el hecho de
que lo acreditado o depositado por prestacion de antigliedad sean pagado al término
de la relacion de trabajo?.

Indudablemente, que en ciertas ocasiones beneficiaria al trabajador la entrega
periddica del dinero por éste concepto, por cuanto estaria disfrutando del dinero; pero
que pasaria si ese trabajador que adquiri6 completo su dinero por prestacion de
antigliedad y que no previ6 una posible ruptura del vinculo laboral, es despedido ya
sea justificada o injustificadamente a los tres (3) meses de haber recibido su dinero y
haberlo dilapidado, confiando en la estabilidad de su trabajo; claramente obtendria,
(tomando como base el salario minimo vigente hasta febrero de 2006 de 405.000,00
bolivares); por prestacion de antigiedad, 202.500,00 bolivares; ahora, si la canasta
basica para la fecha esta por debajo del salario minimo como ya se ha observado,

¢cOmo podria vivir esa persona con su familia?.

2.5 Caracter Taxativo o Enunciativo del Paragrafo Segundo del Articulo 108 de
la Ley Orgénica del Trabajo.

Establecer el caracter taxativo o enunciativo de las causas que pueden originar que
el patrono entregue al trabajador el setenta y cinco por ciento (75%) de lo acreditado

por éste en el fondo de prestacion de antigliedad, permitird determinar si el empleador



actia al margen de la ley o no, al entregar dicho dinero fuera de las causas
expresamente determinadas por el legislador.

Si se llega a la conclusién de que las mismas son taxativas, cualquier entrega del
dinero, por un motivo distinto al contemplado en la ley, da como resultado una
actuacion que se contrapone a la prohibicion del legislador y por ende habria que
considerarla como un desacato a la voluntad de éste; més aun, si se tomase dicho
proceder como una costumbre laboral, como fuente indirecta del Derecho Laboral, de
igual manera habria que considerarla en desacato a una prohibicién de Ley, por
cuanto hay que recordar que no es posible en la legislacién venezolana una costumbre
que se contraponga a la voluntad del legislador y mucho menos una costumbre
derogatoria de dicha voluntad. En tal caso, el juzgador no tendria que entrar a analizar
si la causa es justa 0 no, si es merecedora 0 no de la entrega anticipada de la
prestacion de antigliedad, sea en un cien por ciento (100%) o en una setenta y cinco
por ciento (75%), bastaria con hacer una simple subsuncién del hecho de la realidad,
al supuesto de hecho de la norma para aplicar su consecuencia juridica cual es la
entrega del capital acumulado.

No ocurriria lo mismo al darle una calificacion enunciativa a tales causas; por
cuanto de ser asi, un hecho que no encuadre totalmente en las causales podria dar
acceso al deber del empleador de entregar el dinero antes del término del vinculo
laboral, y por ende su licitud. En tal supuesto, el Juez en cada caso concreto tendria
que determinar si estuvo la actuacion del empleador ajustada o no a la Ley;

determinacion del juez que en muchos casos no seré la misma del empleador, que al



creer que esta en un supuesto valido realmente no lo esté, creando inseguridad
juridica para éste.

Si se observa los cuatro (4) supuestos, el legislador protegié tres (3) derechos
fundamentales y por ello flexibilizd la norma que establece la entrega del dinero al
término de la relacién laboral; derechos de proteccién y rango Constitucional cuales
son: el derecho a una vivienda digna; derecho a la educacion; derecho a la salud y
dentro de éste, el derecho a la vida. De esta manera, al observarse el paragrafo
segundo del articulo 108 se tiene:

1.- La construccién, adquisicion, mejora o reparacion de vivienda para €l y su
familia: En esta se encuentra plasmada un derecho social contemplado en el articulo

82 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

Articulo 82.- Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada, segura,
coémoda, higiénica, con servicios basicos esenciales que incluyan un habitat que
humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias. La satisfaccion
progresiva de este derecho es obligacion compartida entre los ciudadanos y
ciudadanas y el Estado en todos sus ambitos.

El Estado dara prioridad a las familias y garantizara los medios para que
estas y especialmente la de escasos recursos, puedan acceder a las politicas
sociales y al crédito para la construccion, adquisicion o ampliacién de
viviendas.(cursivas del autor del presente trabajo)

2.- La liberacion de hipoteca o de cualquier otro gravamen sobre vivienda de su
propiedad: Esta causa tiene relacion con el ordinal anterior y por tanto cabe el mismo

comentario.



3.- Las pensiones escolares para él, su conyuge, hijo o quien haga vida marital: En
este se encuentra el derecho a la educacion contemplado en el articulo 102 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela como un derecho humano y

un deber social fundamental:

Articulo 102.- La educacién es un derecho humano y un deber social
fundamental, es democratica, gratuita y obligatoria. El Estado la asumira con
funcion indeclinable y de maximo nivel en todos sus niveles y modalidades, y
como instrumento del conocimiento cientifico, humanistico y tecnolégico al
servicio de la sociedad. La educacion es un servicio publico y esta
fundamentada en el respeto a todas las corrientes del pensamiento, con la
finalidad de desarrollar el potencial creativo de cada ser humano y el pleno
ejercicio de su personalidad en una sociedad democratica basada en la
valoracion ética del trabajo y en la participacion activa, consciente y solidaria
en los procesos de transformacion social consustanciados con los valores de la
identidad nacional, y con una vision latinoamericana y universal. EI Estado con
la participacion de las familias y la sociedad, promoverd el proceso de
educacién ciudadana de acuerdo con los principios contenidos en esta
Constitucién y en la Ley.

4.- Los gastos por atencién médica y hospitalaria de las personas indicadas en el
literal anterior: En este ordinal se ve reflejado el derecho a la salud contemplado en el

articulo 83 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

Acrticulo 83.- La salud es un derecho social fundamental, obligacion del Estado,
que lo garantizara como parte del derecho a la vida. El Estado promovera y
desarrollara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el bienestar
colectivo y el acceso a los servicios. Todas las personas tienen derecho a la
proteccién de la salud, asi como el deber de participar activamente en su
promocion y defensa, y de cumplir con las medidas sanitarias y de saneamiento
que establezca la ley, de conformidad con los tratados y convenios
internacionales suscritos y ratificados por la Republica.



Seria un contrasentido que el Estado mediante el poder legislativo establezca en
una norma, prohibiciones que atenten contra la misma Constitucion e inclusive sobre
derechos que ella misma protege, como los mencionados anteriormente: derecho a la
vida, salud, vivienda, educacion. Es por ello que dicha prohibicidn de entregar parte
de la prestacion de antigliedad durante la vigencia de la relacion laboral no debe
existir en los casos en que dicho capital sea utilizado en pro de los derechos
fundamentales antes descritos; que de no existir tales excepciones a la regla, le daria a
la norma del articulo 108 de la Ley Orgéanica del Trabajo un carécter inconstitucional
en ciertos y determinados casos, como los contemplados en las cuatro (4) causas del
paréagrafo segundo del mencionado norma.

Ahora bien, volviendo al problema del caracter taxativo o enunciativo de las
causales del paragrafo segundo del articulo 108; ya en una Sentencia de un Tribunal
Superior se hizo énfasis en el carécter taxativo de estas causales. Asi se tiene en
Sentencia de fecha 21-01-2004 del Juzgado Cuarto Superior del Trabajo del Circuito
Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas, caso Z. Figueroa contra

Autofarmacia Juan B. Ledn C.A:;

(...)En otro particular, el recurrente alegd que el Juez a-quo no valor6
correctamente los depdsitos bancarios efectuados a la trabajadora, que a su
decir corresponden a adelantos a cuentas de prestaciones sociales. Al respecto,
esta Alzada es del criterio por ordenarlo asi el legislador, que los casos de
adelantos a cuentas de Prestaciones Sociales se encuentran expresamente
determinados en el Paragrafo Segundo del articulo 108 de la Ley Organica, a
saber:



“(...)Paragrafo Segundo.- El trabajador tendra derecho al anticipo hasta de un
setenta y cinco por ciento (75%) de lo acreditado o depositado, para satisfacer
obligaciones derivadas de:

a) La construccion, adquisicion, mejora o reparacion de vivienda para €l y su
familia;

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

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

d) Los gastos de atencion médica y hospitalaria de las personas indicadas en el
literal anterior. (...)”
En razon de lo expuesto, los anticipos se otorgan sélo para satisfacer las
obligaciones previstas en el Pardgrafo Segundo del Articulo 108 de la Ley
Orgénica del Trabajo, y a pesar de que es facultativo para el patrono exigir los
soportes que considere validos para su procedencia, no se evidencia en autos
que los depdsitos efectuados a nombre de la trabajadora guarden relacion con
los supuestos descritos en la citada norma...)

De la manera como se encuentra expresada la norma, se observa la intencion del
legislador de darle caracter taxativo a los cuatro (4) literales, ya que no utilizd
expresiones como por ejemplo: “y otros 6 tales como”.

En este sentido, es forzoso para el autor del presente trabajo materializar su
conclusion con respecto a éste punto, en cuanto que debe ser entendido como
taxativos los cuatro (4) literales del paragrafo segundo del mencionado articulo;
ahora, dentro de esos cuatro (4) literales, hay uno que por razones de justicia social;
por razones de integridad y ayuda mutua que debe existir en el entorno familiar,”
valores, que por estar encima de cualquier norma positiva, debe ser extensivo a otros
parientes cercanos del trabajador; este es el caso del literal “d” que se refiere a los
gastos por atencion médica y hospitalaria, pero de las personas que se indican en el

literal “c” cuales son: el mismo trabajador, su conyuge, hijos o con quien haga vida



marital. Ahora, que pasaria si la contingencia en la salud la sufriera la madre o padre
del trabajador, ya que la norma como se encuentra plasmada, le elimina al trabajador
la posibilidad de anticipos para cubrir estas necesidades a sus progenitores, como
parientes inmediatos.

En este caso, por las razones ya expresadas, y que estan por encima de cualquier
norma positiva, debe darsele a este literal un caracter enunciativo en cuanto los

parientes que abarca la norma.

2.6 La Obligacion del Patrono a Entregar Anticipos

Se ha hecho mucho énfasis en cuanto a la prohibicién de la Ley al patrono de
entregar la prestacion de antigiiedad antes del termino del vinculo laboral, en virtud
de la naturaleza juridica de esta institucion, salvo el caso de los anticipos ya
mencionados. Pero dicha prohibicion que ha pasado desapercibida tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia, también hay que verla desde otra perspectiva; y
esa perspectiva se refiere al momento en que puede nacer un derecho en el trabajador
de exigir el cumplimiento de un deber, como el derecho a su anticipo, que puede ser
perfectamente ventilado como reclamo ante el Organo Administrativo del Trabajo o
el aparato Judicial; aun y cuando en la practica es poco frecuente este tipo de
peticiones, tal vez por el desconocimiento del trabajador o el temor de represalias por

parte del empleador.



En este punto, es preciso recordar aquello que caracteriza a la norma juridica y por
ende la diferencia de otro tipo de normas, como las que nacen del convencionalismo
social o las mismas normas morales; y es lo referente a su caracter bilateral, mientras
en las normas de tipo moral o convencional nace una obligacion de ejecutar una
determinada conducta pero no el correlativo derecho de exigirla; cosa que si ocurre
en las normas de cardcter juridico.

En este punto, ¢cuando naceria el derecho al trabajador de exigir la entrega de su
prestacion de antigliedad?

Légicamente cuando nazca el deber del patrono de entregar el cuatum de dicho
concepto. En este caso y es lo que reafirma tal prohibicion que contempla la Ley,
alejado de cualquier relajacion, salvo los ya nombrado anticipos, es que el trabajador
dentro de la relacion laboral no le nace el derecho subjetivo a reclamar su prestacion
de antiguedad y en tal supuesto de un reclamo, el Inspector del Trabajo o el mismo
Juez, perfectamente pueden negar tal peticion en virtud de la prohibicion de Ley;
ahora, ese derecho si naceria perfectamente en dos supuestos: al término de la
relacion laboral por cualquier causas y (pero hasta un porcentaje determinado) por la
via de los anticipos; pero necesariamente enmarcando tal peticion dentro de los cuatro
(4) literales del paragrafo segundo del articulo 108. En estos dos supuestos, es
perfectamente viable el reclamo del derecho, ya sea por via Administrativa o Judicial.

Y esto se trae a colacion, a los efectos de reforzar 0 mas aun, reafirmar el hecho
cierto, que el patrono durante el vinculo laboral no tiene el deber de entregar cantidad

alguna que nazca por prestacion de antigiiedad, pero tampoco la facultad de relajar la



prohibicion de la norma a su conveniencia. El hecho de que el patrono cancele
periddicamente la prestacion de antigiiedad cuando él lo considere conveniente a sus
intereses, siendo una practica aceptada por el operador de justicia, pero negarle al
trabajador reclamar ese pago durante la relacion laboral, en virtud de que el mismo se
debe cancelar al final de la relacion laboral, crea una desigualdad que el Juez no debe
tolerar, debiendo corregirla, estandarizando o uniformando las conductas de la parte
frente a la Ley. Si el legislador expresamente ha negado la entrega al trabajador del
dinero acumulado por concepto de prestacion de antigiiedad, no generando en el
dependiente un derecho subjetivo que reclamar frente al empleador como posible
sujeto pasivo del deber juridico, debiendo el juez negar cualquier pretension del
trabajador frente a este Gltimo consistente en el pago total de la prestacién de
antigliedad durante la relacion laboral; en igual sentido debe negar la conveniencia y
relajacion de la norma por parte del patrono de hacer dicho pago durante la vigencia
del vinculo laboral, no en conveniencia del dependiente, sino personal, vulnerando la
obligacion de contenido negativo que contempla el articulo 108 de la Ley Sustantiva

Laboral.

2.7 Normas Violentadas por el Pago Periddico de la Prestacion de Antigtiedad

La entrega periodica de la prestacion de antigtiedad, fuera de las causales taxativas

de Ley, plantea, necesariamente, la relajacion de la norma, por cuanto se hace en

contravencion a la intencion del legislador; y no solo del legislador del afio 1997,



puesto que la imperativa de esa disposicion ha sido repetida en las distintas reformas
de la Ley Sustantiva del Trabajo. Es claro, que planteando la totalidad del articulo
108 de la Ley Sustantiva Laboral un beneficio al trabajador, se hace menester enfocar
su caracter irrenunciable, tal como ya se hizo mencion en el punto dedicado a la
irrenunciabilidad de los derechos laborales; e igualmente del mismo contexto del
articulo no se observa la intencion del legislador de no darle caracter imperativo a la
norma, en los términos del articulo 10 ejusdem. En este sentido, es claro mencionar
su violacion por parte del empleador, que al momento de querer liberarse de un
pasivo, plantea la entrega periddica de la prestacion de antigliedad en su totalidad, ya
sea mensual, trimestral, semestral o anualmente. Pero algo muy importante, no solo
es el patrono quien viola el propdsito, espiritu y razén de la norma; también lo hace el
Juez, quien tolera, acepta y no busca corregir tal préctica insana generada en el
mundo laboral.

En conclusion, violenta la norma Constitucional contenida en el articulo 89.2;
articulo 3, 10 y 108 de la Ley Orgéanica del Trabajo

Es de notar que el articulo 89.2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, establece una consecuencia juridica frente a la violacion de las normas
laborales, haciendo de tal conducta un acto nulo, en los términos de la disposicion
Constitucional, ya sea que tal pago periodico tenga como fuente un acuerdo o

convenio, o una accién unilateral por parte del patrono.



2.8 ¢Como Entender el Pago Anticipado de la Prestacion de Antigtiedad fuera
de los Casos Permitidos en la Ley?

El problema que ha generado esta norma, es su caracter imperfecto, es decir, es
una norma gue no posee sancion alguna por la misma Ley, y por tanto, la practica
adoptada por el patrono no ha tenido ningun tipo de freno por parte de los operadores
de justicia, violando estos la disposicion normativa por su conducta negativa u
omisiva al no hacer valer la irrenunciabilidad de la norma laboral, que tiene rango
Constitucional. En este sentido, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacion
Social, se ha pronunciado manifestando que es de obligatorio cumplimiento para los
jueces todas las disposiciones contenidas en la Ley Organica del Trabajo por su
caracter de estricto orden publico, asi se tiene en Sentencia de fecha 28 de Mayo de

2002, caso Hilados Flexilon, S.A. en aclaratoria:

(...)Es por lo antes expuesto, que debemos sefialar el caracter de orden publico
de las normas tanto sustantivas como adjetivas que regulan el derecho laboral
venezolano, como bien lo ha sefialado esta Sala de Casacion Social, en
reiteradas ocasiones, al expresar:...

“Ahora bien, es necesario retomar nuevamente lo expuesto en el capitulo que
precede, en el sentido de sefialar que la Ley Organica del Trabajo expresa en su
articulo 10 que las disposiciones alli establecidas son de orden publico. Siendo
asi y como lo ha sefialado en jurisprudencia reiterada este Méaximo Tribunal,
dado el caracter de orden publico de la Ley en referencia, la misma debe
aplicarse a toda relacion laboral siendo para los jueces de obligatorio
cumplimiento todas las disposiciones alli contenidas”. (Sentencia de la Sala de
casacion Social de fecha 9 de agosto de 2000).(cursiva y subrayado del autor
del presente trabajo).

Asi las cosas, el caracter de orden publico que reviste a las normas laborales,
obedece sin duda alguna a la naturaleza del contenido del Derecho del Trabajo
y, l6gicamente, del bien juridico por el tutelado.



Efectivamente, la proteccion del hecho social trabajo visto desde el prisma del
Derecho del Trabajo, busca resaltar la preeminencia de su contenido ético
social, sobre el contenido patrimonial, es decir, se reconoce el valor
fundamental de la actividad de la persona humana como instrumento para su
progreso y desarrollo, en virtud de la necesidad de ejercer habitualmente en
forma subordinada o independiente una ocupacion remunerada que le permite
superarse profesionalmente y gozar de ciertos beneficios econémico y sociales
considerados indispensables para una vida decorosa.

En sintonia con lo sefialado en el presente parrafo, este M&ximo Tribunal ha
sefialado que “el articulo 1° de la LOT enuncia el trabajo como un hecho social;
pero en verdad, jaméas ha dejado de poseer esa naturaleza. Es decir, que también
bajo el imperio de la Ley del Trabajo abrogado fue un hecho influido por
factores de orden ético, socioldgico, psicoldgico y fisico, que determinan la
inclinacion y el aprecio de la sociedad hacia el trabajo, el respeto a los valores
morales que su practica entrafia, la duracién y condiciones en que ese hecho
social ha estado y esta igualmente influido por los factores de orden econdémico
que afectan el rendimiento del esfuerzo humano dentro de una sociedad
determinada”.(CSJ, SCC, 17 de marzo de 1993, caso Camillius Lamorell).

Es precisamente de ese supramencionado objeto y contenido del Derecho del
Trabajo, que deviene su naturaleza tutelar, y por ende, el que su normativa se
encuentre orientada por el orden publico.

En efecto, la normativa laboral discrepa de las normas que informan al
derecho comuln, en cuanto a que las primeras constituyen una verdadera
limitante al principio de la autonomia de la voluntad de las partes, mientras
que las segundas —normas de derecho comun-, rigen en el proceso laboral, s6lo
de manera supletoria en ausencia de dicha autonomia.(cursiva del autor del
presente trabajo)

Por consiguiente no cabe duda, que el Derecho del Trabajo es de estricto orden
publico, justificado tal caracter principalmente, en su naturaleza tuitiva y en el
interés social que sustenta, y para ello dichas normas de caracter imperativo
cuentan con la tutela del estado para lograr su efectivo cumplimiento, mediante
los organos jurisdiccionales, especificamente a través del proceso laboral,
logrando “evitar que la actuacion de la ley implique una disminucién en el
patrimonio de quien ha vencido totalmente a su contrario” (Cfr. CSJ, SCC, 13-
12-66, gf 54, P442).(...) (cursiva del autor del presente
trabajo)(http://www.tsj.gov.ve)

Esta conducta tiene mucha relacion con el llamado “mal pago” de una obligacion,

contemplado en el aforismo juridico “quien paga mal paga dos veces”. En este caso,



¢seria posible aplicar tal aforismo a la cancelacion total de la prestacion de
antigliedad fuera de los supuestos del paragrafo segundo del articulo 108.

Tal respuesta a la luz de la norma Constitucional pareciera ser afirmativa, puesto
que el precepto contemplado en la Carta Magna sanciona con la nulidad, cualquier
conducta en contravencién a las normas laborales, dado el interés general en cuanto a
que no sean relajadas y por ende, sean observadas de manera incondicional e
inexorable, y con ello, su caracter irrenunciable. Tal disposicién Constitucional reza

de la siguiente manera:

Articulo 89.- EIl trabajo es un hecho social y gozard de la proteccion del
Estado. La ley dispondra lo necesario para mejorar las condiciones materiales,
morales e intelectuales de los trabajadores y trabajadoras. Para el cumplimiento
de esta obligacidn del Estado se establecen los siguientes principios:

(...)2.- Los derechos laborales son irrenunciables. Es nula toda accion, acuerdo
0 convenio que implique renuncia o menoscabo de estos derechos. Solo es
posible la transaccién y convenimiento al término de la relacion laboral, de
conformidad con los requisitos que establezca la ley.(cursiva del autor del
presente trabajo)

Ya se ha explicado el menoscabo que experimenta para el trabajador la entrega
periddica de la prestacion de antigliedad; ahora bien, fijese cdémo sanciona la norma
Constitucional las acciones, acuerdos o convenios que impliquen renuncia de los
derechos laborales; lo sanciona con la nulidad del acto, entendiéndose por este, de
una manera general, la ineficacia o insuficiencia del mismo para producir sus efectos
legales. Su fundamento estriba en la proteccién del orden publico violado por el acto

o contrato (MADURO, 1989).



Llevando la conducta del patrono a este supuesto de las nulidades, tal como
califica la Constitucion los actos en contravencion a los derechos laborales, se podria
decir que tal actuacion al margen de la ley (que ostenta el carécter de orden publico),
y peor aun, en contra del propdsito, espiritu y razon del legislador, es nula y por tanto
ineficaz o insuficiente para producir sus efectos legales, que descansan en la extincion
de la obligacion por medio del pago, como una de los medios 0 modos voluntarios
por excelencia del cumplimiento de las obligaciones. Si se traslada tal supuesto a la
prestacion de antigliedad, esto seria tanto como decir que el patrono que entregue al
dependiente dinero “supuestamente” proveniente de su acumulo por prestacion de
antigliedad, no se esta liberando de la obligacién, que genera tal institucion laboral en
cabeza del patrono, quedando intacto todo el dinero que el trabajador tiene en ese
fondo.

En este mismo orden de ideas y siguiendo el analisis de esta obligacién a cargo
del patrono, a la luz del derecho civil, estaria enmarcada en las obligaciones
sometidas a término y dentro de éste, término incierto y legal; pero fijese que no
enmarcada en su totalidad, por cuanto el patrono tiene la obligacion ya sea de enterar
en la contabilidad de su empresa dicha deuda; en un fideicomiso; fondo de prestacion
de antigiiedad” u otra modalidad, en los términos del articulo 98 del Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo, mensualmente; lo que estaria sometida a término, es la
entrega de dicho dinero.

Dice el articulo 1214 del Cédigo Civil: “Siempre que en los contratos se estipule

un término o plazo, se presume establecido en beneficio del deudor, a no ser que del



contrato mismo o de otras circunstancias, resultare haberse puesto en favor del
acreedor, o de las dos partes”.

Se menciond que este tipo de término es legal, por cuanto es el mismo legislador
quien establece el momento en que debe ser entregado el dinero acumulado por
antigliedad; ahora, obsérvese que la disposicion del Cddigo Civil establece que se
presume que dicho término ha sido estipulado en beneficio del deudor, a menos que
del contexto del mismo contrato o de otras circunstancias resultare haberse puesto en
beneficio del acreedor o de ambos. Esto de “otras circunstancias” ya se ha puesto de
relieve en todos los puntos tratados en el trabajo, por cuanto ya se ha dicho, que la
prestacion de antigiiedad tiene una naturaleza preminentemente de prevision social; el
cardcter de eminente orden publico de las normas laborales y su carécter
irrenunciable (no siendo el articulo 108 la excepcidn); el carécter taxativo de los
anticipos a que se refiere el paragrafo segundo del articulo108 de la Ley Orgéanica del
Trabajo. Por lo que seria sano concluir que dicho término esta en beneficio del
acreedor, que en este caso es el trabajador.

Ahora bien, la doctrina al estudiar las obligaciones a término establecidas en

beneficio del acreedor ha expresado:

(...)Existen situaciones en las que por expresa disposicion legal el pago
anticipado no libera al deudor; ello ocurre:

a’) El deudor no se libera ni puede pagar antes, si el término es establecido en
beneficio del acreedor, porque en este caso el acreedor no se le puede obligar
aceptar el pago sino después del cumplimiento del término.(...)(MADURO,
1989:250)



En el &mbito laboral, hay que recordar que el trabajador no esta en plena libertad
para determinar con el patrono las condiciones en que va a ser prestado el servicio, en
virtud del estado de dependencia en que se encuentra aquel con respecto a éste
ultimo; y esto se trae a colacion, por cuanto el hecho, de no poder obligarse aceptar el
pago al acreedor que expresa el autor citado, es atenuado en el mundo del trabajo,
hasta es posible el engafio y la coaccion a firmar documentos como medio de
demostrar pagos por concepto de prestacion de antigliedad, cuando jamas han
existido dichos pagos; por ello es grave que el legislador no hubiere sancionado de
manera fuerte esa practica no sana del patrono en cuanto al pago periédico total de la
prestacion de antigiiedad, puesto que es perfectamente viable la no cancelacion de ese
concepto, aun y cuando lo demuestra un papel que haya sido suscrito por el
dependiente.

Ahora, volviendo al punto tratado, aplicar tal efecto civil, en cuanto el pago
anticipado de las obligaciones sometidas a término y cuyo término ha nacido en
beneficio del acreedor, al campo laboral, especificamente al pago anticipado de la
prestacion de antigliedad fueras de las causas de ley, seria tanto como decir que el
patrono no se liberaria de la obligacion y en consecuencia tendria que volver a
cancelarla; alli entraria lo que ya se mencioné al comienzo de éste punto: “el que
paga mal, paga dos veces”. Llegando de esta manera a la misma consecuencia del
punto referido a la nulidad del acto contemplado en la Carta Magna.

Ahora bien, estudiando tal situacion desde otro punto de vista, pero alejado de la

nulidad arriba mencionada, podria pensarse que tal actuacion del patrono se debe



asimilar a un préstamo, por cuanto siendo un dinero que no puede salir del fondo del
trabajador por disposicion imperativa de la Ley, necesariamente estaria saliendo del
patrimonio del patrono y en este sentido, habria que diferencia tres supuestos: a) la
entrega del setenta y cinco por ciento (75%) dentro de las causales de ley; b) la
entrega total o parcial del dinero fuera de las causales de ley; c) la entrega total del

dinero dentro de las causales de ley.

1.- La entrega del setenta y cinco por ciento (75%) dentro de las causales de
Ley: Este es el supuesto permitido por el legislador, donde el dependiente puede
gozar de un porcentaje maximo determinado por la Ley de lo acreditado en la
contabilidad de la empresa o en un fideicomiso individual, a los efectos de cubrir las
necesidades que taxativamente el legislador ha establecido en el parégrafo segundo
del articulo 108.

Se infiere del referido paragrafo y del primer aparte de ese mismo epigrafe, que el
patrono cumple su obligacién: entregando el setenta y cinco por ciento (75%) que
tiene acreditado el dependiente en la contabilidad de su empresa u otorgando crédito
o0 aval hasta el saldo que tenga el trabajador a su favor.

Ahora bien, por crédito debe entenderse: “Cantidad de dinero, o cosa equivalente,
que alguien debe a una persona o entidad, y que el acreedor tiene derecho de exigir y
cobrar”.(Encarta, 2005). Quiere decir esto, en los términos del primer aparte del
paragrafo segundo del articulo 108 de la Ley Laboral, que el patrono al otorgar

credito al trabajador, éste se convierte en deudor de aquel, garantizando dicha



obligacion, la prestacion de antigiiedad acreditada en la contabilidad de la empresa.
En términos mas sencillos, el patrono presta al dependiente una cantidad de dinero,
pero para cubrir las necesidades taxativamente contempladas en los literales del
pardgrafo segundo de dicha norma. Actuacion de caracter imperativa que coloca la
Ley frente al empleador y que se observa en la palabra “debera”.

Este préstamo basado en las causales taxativas de Ley recibe un tratamiento
diferente en comparacion a cualquier otro crédito que deba el trabajador a su patrono;
Y esto se observa en el articulo 103 del Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo,

que reza de la siguiente manera:

Compensacién. Cuando el patrono otorgue crédito o aval con garantia en la
prestacion de antigiedad, en los términos y condiciones previstos en el articulo
108 de la Ley Organica del Trabajo, podra en caso de terminacion de la relacion
de trabajo, compensar el saldo pendiente por causa de tales créditos o avales
con el monto que corresponda al trabajador por dicha prestacion.(..)

(...)Cuando se trate de otros créditos, la compensacion s6lo podré afectar hasta
un monto equivalente al cincuenta por ciento (50%) de la suma que el patrono
adeude al trabajador, salvo que por sentencia definitivamente firme se
determine que el crédito del patrono se derive de un hecho ilicito del trabajador,
en cuyo caso procederd la compensacion hasta el monto de dicho crédito. Lo
establecido en este articulo no impide que el patrono ejerza las acciones que le
confiere el derecho comln para el cobro del saldo de su crédito.

Como se observa, el patrono puede compensar con el cien por ciento (100%) de lo
que en definitiva le corresponda al trabajador en la prestacion de antigiiedad, por el
crédito otorgado en virtud de las causales de Ley, pero fijese que el cien por ciento

(100%) es sobre el monto que le corresponde al dependiente por concepto del articulo



108 de la Ley Sustantiva Laboral, por lo que deja por fuera otras indemnizaciones o
conceptos debidos al trabajador con ocasion de la terminacioén de la relacion de
trabajo, verbigracia: indemnizacion por despido, vacaciones fraccionadas.

Pareciera ser lo mismo entregarle al trabajador el porcentaje que le corresponde
por prestacion de antigiiedad, que prestarle dinero del patrono teniendo como garantia
aquel, siendo que al final se compensa una cantidad con otra; pero no es asi, si el
dinero sale del patrimonio del empleador dejando intacto el monto de la prestacion de
antigliedad, este dinero que no fue tocado seguira ganando intereses por el monto

total acumulado.

2.- la entrega total o parcial del dinero fuera de las causales de ley: Es en este
supuesto, que, segun el punto de vista estudiado, deberia entenderse como un
préstamo otorgado por el patrono al trabajador, por cuanto como ya se dijo, necesaria
y legalmente, el dinero dado al trabajador tendria que haber salido del patrimonio del
patrono y no del patrimonio del trabajador que se encuentra en el fondo que por
concepto de prestacion de antigiedad tiene, y esto es asi, ya que por disposicion legal
imperativa no puede entenderse, bajo supuesto alguno, que ese dinero dado al
trabajador antes de culminar la relacion laboral es de su prestacion de antigliedad, ya
que expresamente el legislador prohibe la entrega anticipada de la misma (salvo
causales taxativas).

Ahora, ¢que diferencia existe en uno u otro préstamo?:



Si el crédito otorgado por el patrono se basa en las causales de Ley, puede, en caso
de terminacion del vinculo laboral, segun el Reglamento de la Ley, compensar el
saldo del préstamo con la totalidad de lo que le corresponda en definitiva al
trabajador por prestacion de antigiiedad; mientras que si el dinero es entregado sin
tener como base las causales de la norma u orientados en causales distintas a las
contempladas, s6lo puede compensar el préstamo con el cincuenta por ciento (50%)
de lo que en definitiva tenga acumulado el trabajador por concepto del articulo 108.

Siendo, en cierta manera, un modo de proceder que por ningun motivo vulneraria
las normas de caracter laboral, por cuanto no se estaria afectando el dinero acumulado
por prestacion de antigiiedad a una entrega fuera de las causas de Ley, manteniendo el
trabajador un fondo que lo puede perfectamente auxiliar tanto a él como a su familia
en una posible ruptura del vinculo laboral; aunado a la circunstancia, que seguira
acrecentandose por el acumulo de intereses. Pero si seria violentar la intencion del
legislador la entrega total de ese dinero dentro de la relacion laboral y més adn, fuera
de las causales de Ley, siendo que el legislador establece una prohibicion de la
entrega de ese dinero en el desarrollo de la relacion laboral, fuera de los supuestos de
la norma.

Entenderlo de esta manera, traeria también un freno al patrono que por razones
netamente personales realiza este tipo de practicas en contravencion a la norma, e
inclusive, obstaculizaria las practicas insanas del patrono en hacer firmar al
dependiente durante el desarrollo del vinculo laboral, dado el elemento de

subordinacion, finiquitos sin que realmente se haya dado el pago documentado en



tales; por cuanto quedaria un dinero que no puede compensar, teniendo que instaurar

una proceso civil, largo y tedioso para recuperar tal diferencia.

3.- la entrega total del dinero dentro de las causales de ley: En este supuesto, se
estd haciendo entrega al trabajador no del setenta y cinco por ciento (75%) que
ordena la Ley, sino del cien por ciento (100%) acumulado por concepto del articulo
108.

En este caso ocurriria lo mismo que el supuesto anterior; existe un porcentaje de
ese dinero que tiene una causa legalmente establecida en la normativa laboral, en este
caso, el setenta y cinco por ciento (75%) de la totalidad que tenia acreditado el
trabajador por el concepto de prestacion de antigliedad; pero existe un veinticinco por
ciento (25%) que se encuentra fuera de esas causas, y por tanto, no deberia
considerarse juridicamente como parte de ese dinero acumulado, ya que el legislador
le otorgé como causa de entrega anticipada las contempladas en el paragrafo segundo
del articulo 108: al setenta y cinco por ciento (75%) y no al cien por ciento (100%)
del dinero acumulado.

Ahora bien, ese veinticinco por ciento (25%) que carece de causa y que no es
posible acreditarle una de las contempladas por el legislador en el paragrafo segundo
del articulo 108, por cuanto el legislador tanto explicita como implicitamente lo
prohibe, al expresar que solamente podra ser dado en anticipo al trabajador por esas
causales hasta el setenta y cinco por ciento (75%); deberia, en el supuesto analizado,

igualmente ser considerado como un préstamo otorgado por el patrono al trabajador y



que como tal, goza de un privilegio, cual es, que el empleador no puede descontarlo
en un cien por ciento (100%) del salario semanal o mensual, sino de un tercio (1/3)
del total del salario; y en caso de ruptura del vinculo laboral, solamente podria ser
descontado hasta el cincuenta por ciento (50%) de lo debido al trabajador por
prestaciones sociales, dentro de la que se encuentra la prestacion de antigliedad.

En esta hipétesis, de entender como un préstamo tal dinero entregado al
trabajador, aln y cuando se le esta dando un privilegio, cual es que el patrono no
puede compensar al finalizar la relacion de trabajo con la totalidad de la prestacion de
antiguedad, sino con el cincuenta por ciento (50%) de lo que en definitiva le
corresponda al trabajador; sin embargo, se le esta creando al trabajador al momento
de finalizar la relacion de trabajo un pasivo de la cual en la mayoria de los casos no
habra consentido, ya que es el patrono quien esté entregando al dependiente un dinero
por concepto de prestacion de antigliedad fuera de los motivos y porcentaje de Ley, y
es el patrono quien estd violentando la norma; en tal caso, entenderlo como un
préstamo haria que tal interpretacion cayera en desuso, puesto que en no pocos casos
el dependiente buscaria compensar, si es posible con toda su prestacién de
antiguedad, el dinero otorgado por el patrono y que ha sido entendido como un
préstamo, a los efectos de no tener pasivos y hasta el punto de evitar pagar intereses,
por muy bajos gque sean, por haber compensado solo con una parte de su patrimonio,
el dinero que le dio el patrono durante la relacion de trabajo, violando éste la normay

no aquel.



Si bien es cierto que el legislador jamas se ha preocupado por sefialar alguna
sancion o tratamiento para aquel patrono que entregue al trabajador parcial o
totalmente su prestacion de antigiiedad, ain y cuando la misma Ley Sustantiva
Laboral le sefiala expresamente que es al término del vinculo laboral; sin embargo, es
una tarea o una laguna que debe llenar la doctrina o jurisprudencia mediante la
aplicacion de principios laborales, y més aun, tomando en cuenta la naturaleza
juridica de la prestacion de antigiiedad cual es prominentemente de “prevision
social”.

Ahora bien, en este caso, el legislador ha dejado una laguna que debe ser llenada
por la interpretacion doctrinal y sistematica del derecho, tomando en cuenta que éste
no solo esta formado por la Ley escrita y emanada del Estado, sino también de una
serie de valores que impregnan y que informan a la norma. Es por ello, que en un
Estado Social de Derecho y de Justicia, en los términos del articulo 2 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el operador de justicia debe
tener en cuenta los valores contemplados en ese postulado Constitucional al momento
de aplicar la norma, y no solo limitarse, de una manera mecanica, a la aplicacion de
la Ley mediante la determinacion de un silogismo.

De alli que Solis (2005:36) ha expresado:

(...)la nocién de justicia, como resultado de la actividad jurisdiccional, se ha
desprendido del simple requisito formalista de la aplicacion, en ocasiones fria,
de la Ley al caso concreto, para ir en busca de una solucion judicial que resulte
no solamente ajustada a la norma legal, sino, al propio tiempo, mas apegada a la



moral, al sentimiento general de igualdad de los seres humanos, mas equitativa,
en suma, se ha de procurar una justicia humanag...)

Esta opinion es perfectamente aplicable al caso estudiado, por cuanto formando
parte del Derecho del Trabajo tal institucion (prestacion de antigliedad), y como tal,
siendo este derecho de eminente orden social y tuitivo, en donde forman parte de las
fuentes que la informan la “equidad”, principio que no solo ha sido orientado a ser
fuente del derecho, sino también principio de interpretacion en todos aquellos casos
en que se trate, no ya de fijar el alcance de una norma, sino de regular una situacion
de hecho para la cual no existe norma aplicable ni hay suficiente claridad en las otras
fuentes subsidiarias (CALDERA, 1960), es por lo que, a la actuacién en
contravencion de la Ley, por parte del patrono, hay que necesariamente buscarle una
solucion acorde con ese valor; actuacion que jamas podria ser calificada de
costumbre o uso, en los términos del articulo 60 de la Ley Organica del Trabajo, por
cuanto esta en desobediencia a la disposicion legal del articulo 108 ejusdem, ya que
la Gnica costumbre que es perfectamente aceptable es la secundum legem o praeter
legem, pero no aquella que busca derogar o modificar una Ley formal o material,
siendo rechazada implicitamente por nuestro ordenamiento juridico; su aplicacion no
puede sostenerse dentro del campo juridico laboral (CALDERA, 1960)

Asi pues, no sblo el Constituyente del afio 1999, sino también de 1961,
observando la realidad del mundo del trabajo, plasmé con rango Constitucional la

irrenunciabilidad de los derechos laborales, siendo contemplado en el articulo 85 de



la Constitucion de 1961 con la férmula “(...) Son irrenunciables por el trabajador las
disposiciones que la ley establezca para favorecerlo o protegerlo (...). Ahora, la
pregunta seria, con todo lo que se ha hablado hasta ahora, ¢es que acaso la entrega de
la prestacion de antigtiedad al finalizar la relacion de trabajo como lo ha plasmado el
legislador laboral en todas las leyes de este tipo, no favorece al trabajador y a todos
aquellos que de él dependen?.

Si se observa la formula utilizada por el Constituyente de 1999, cual reza en el
articulo 89.2 de la siguiente manera: (...)”"los derechos de los trabajadores son
irrenunciables. Es nula toda accién, acuerdo o convenio que implique renuncia o
menoscabo de estos derechos(..); y es aqui precisamente donde el Constituyente da la
solucidn al problema planteado en el presente trabajo.

Ya se ha dicho que la norma del articulo 108 de la Ley Orgéanica del Trabajo en su
totalidad es irrenunciable, en los términos del articulo 3 ejusdem, por cuanto todas las
disposiciones buscan proteger al trabajador; que del contexto de ella no se observa
que el legislador le haya querido dar a la norma un caracter supletorio, y esto en los
términos del articulo 10 del mismo cuerpo normativo, lo que da como resultado, que
dicha disposicion posea el caracter de orden publico, y tal como lo ha calificado la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia: de estricto orden publico,
de obligatorio acatamiento por los operadores de justicia; que la naturaleza de la
prestacion de antigiedad es eminentemente de prevision social y por tanto su pago

durante la relacion laboral trae un perjuicio social”.



Tal norma del articulo 108 es irrenunciable, en los términos del articulo 3 y 10 de
la Ley Organica del Trabajo, y més grave adn, en los términos del articulo 89.2 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; pero nétese, que con rango
Constitucional nace una consecuencia a tal actitud del patrono como lo es: la nulidad
del acto, es decir, tal actuacion es plenamente ineficaz para producir sus efectos
juridicos, que consisten en liberar al patrono de la obligacion de cancelarle al
trabajador la prestacion de antigliedad generada hasta el momento de la indebida
entrega, en tal sentido, el dinero entregado no ha salido del fondo del trabajador (ya
que el legislador expresamente dice que es al final del la relacion laboral, y por tanto,
su entrega anticipada es prohibida), sino del patrimonio del patrono.

Ahora bien, ;como entender ese patrimonio dado por el patrono al trabajador?; ¢se
podria considerar un enriquecimiento sin causa en cabeza del dependiente?

La respuesta es negativa, por cuanto el respectivo peculio tiene como causa la
prestacion de un servicio personal; en este sentido, debe ser entendido como un
provecho o ventaja que entra a formar parte del patrimonio de aquel, cualquiera que
sea la denominacién que le haya dado el patrono, encuadrando tal supuesto, en el
articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, es decir, en pocas palabras, debe ser
considerado “salario”, ya que, ademas de ser un provecho o ventaja, como lo expresa
la disposicion legal ya enunciada, cumple con todos y cada uno de los requisitos que
por interpretacion en contrario establece el articulo 72 del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo: a) ingresa efectivamente en el patrimonio del trabajador; b) es

libremente disponible; c) no estd destinada a reintegrar los gastos en que hubiere



incurrido el trabajador con ocasién de la prestacién de su servicio; d) no es para
proporcionarle al trabajador medios, elementos o facilidades para la ejecucion de su
labor; y, e) no constituye gratificaciones voluntarias o0 graciosas originadas en
motivos diferentes a la relacion de trabajo. Ademas de ello, siendo salario, debe
aplicarsele las consecuencias que ello implica, dentro de la cual se destaca, su
“inembargabilidad”. Provecho o ventaja que jamas podrd ser de prestacion de
antigliedad, porque estd prohibida expresamente tal entrega de dinero durante el
desarrollo del vinculo laboral. En este sentido, ha sido entendido por un Tribunal
Superior, en sentencia cuyo extracto fue trascrito en el titulo denominado
“irrenunciabilidad de los derechos laborales”, y que en este caso, siendo importante
tal decision para el punto estudiado, el autor del presente trabajo se permitira volver a
transcribir dicha sentencia, cual es del Juzgado Tercero Superior del Trabajo del
Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas, de fecha 22
Septiembre de 2004, en el caso C.R. Vera contra Sistemas Multiplexor, S.A.

(S.M.X)):

(...)En el caso de autos, conforme se evidencia de los recibos supra citados, el
peticionante recibia mensual y periddicamente cantidades de dinero bajo la
denominacioén de anticipos de prestacion de antigliedad, bono de productividad,
adelanto de utilidades, concepto que en criterio de quien decide, no obedecen al
de prestaciones sociales, sino que constituye el salario normal devengado por el
actor con ocasion a la labor realizada para la demandada.(...)

(...)No se trata de anticipo de prestacion de antigiiedad, anticipo a cuenta los
beneficios o utilidades, la ley sustantiva del trabajo sefiala las oportunidades
para efectuar el pago o anticipo de la prestacion de antigiiedad y de las
utilidades; sefiala el articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo aplicable a
partir del 19 de junio de 1997, que la prestacion de antigiedad, atendiendo a la



voluntad del trabajador, se depositard y liquidard mensualmente, en un
fideicomiso individual o en un fondo de prestaciones de antigiiedad o se
acreditard mensualmente en la contabilidad de la empresa; mas adelante sefiala
la norma: “(...)Lo depositado o acreditado mensualmente se pagara al término
de la relacion de trabajo (...)” (...). Se observa de la inteligencia de la norma,
que no esta dado al patrono pagar y consecuentemente entregar al trabajador
mensualmente la prestacion de antigiiedad que haya acumulado.

El Pardgrafo Segundo de la norma citada, prevé el derecho que tiene el
trabajador de solicitar a su empleador que le anticipe hasta el 75% de lo
acreditado o depositado, por concepto de antigliedad(...)

(...)El articulo 100 del reglamento de la Ley Organica del Trabajo, regula lo
referente a la frecuencia de los anticipos, al efecto sefiala la norma citada, que el
trabajador tendra derecho a solicitar anticipo de lo acreditado o depositado, una
vez al afio, salvo el supuesto previsto en el literal d) del paragrafo segundo del
articulo 108 ejusdem, o sea, para satisfacer gastos médicos y hospitalarios.

El legislador roded de restricciones la entrega o anticipo de dinero a cuenta de
la prestacion de antigledad, entendiendo a esta —a la antigliedad- como el
capital que logra almacenar el prestatario de servicios, a lo largo de la
prestacion de servicios y que una vez terminada la relacion de trabajo, el
trabajador gozara de un capital que le permitird mejorar su calidad de vida o
subsistir hasta que logre un nuevo empleo.

La intencion del legislador no fue que el trabajador recibiera mensual y
periédicamente de manos de su empleador la prestacion de antigiiedad, al
extremo que limitd taxativamente las causas por las cuales, puede pedir el
trabajador a su patrono, que le anticipe el 75% de la misma; esa libertad de
contratacion a que se refiere el articulo 186 de la Ley Organica del Trabajo,
no puede ser entendida al extremo que se relajen normas de orden publico,
como lo es la contenida en el articulo 108 ibidem; (...)(cursiva del autor del
presente trabajo)

Tal conclusiéon esta perfectamente ajustada al esquema del nuevo Estado
venezolano, el cual ha sido calificado por el constituyente en el articulo 2 de un
“Estado Social de Derecho y de Justicia”, encontrandose, entre otros valores: “la
justicia social”, objetivo principal de la nueva Carta Magna, observado en su
preambulo, y es aqui, donde ciertas normas, como las del trabajo, deben ser

interpretadas a la luz de este valor, que busca, ademas de la igualdad, erradicar la



explotacion del hombre para con el hombre y con ello enaltecer la dignidad de todo
ser humano, mas aun, de aquellos cuyo medio de subsistencia esta centrado en el
esfuerzo fisico y mental, aprovechado en no pocos casos por el duefio del capital para
enriquecerse, olvidando que detras de dicha riqueza esta aquel ser humano igual a él,
que merece un trato justo y respetados sus derechos que como trabajador y ser
humano tiene; derechos que no solamente se agotan en una contraprestacion salarial,
sino que van mucho mas alla, y aqui entra la previsién social en su sentido amplio, es
decir, no solo aquella que es otorgada por el Estado a través de organismos para tal
fin, sino también de aquellas instituciones laborales cuya obligacion recae en cabeza
del patrono y que poseen igual caracter: “preminentemente de prevision social”
dentro de la cual se encuentra la prestacion de antigliedad.

“El Estado en su evolucion como nacion organizada, ha buscado cumplir fines que
se agotan en una serie de teorias como la planteada por la filosofia, muy amplia
ademas, contemplandola con un fin ilimitado, y asi pretende abarcar el bien en todas
sus formas para conseguir la felicidad universal” (FAJARDO,1985:62). En este
sentido, en virtud de tal finalidad, tan amplia y ademéas muy valedera, es que los
Estados en mayor o menor grado han intervenido en la vida del ser humano, como
ente social, regulando sus vidas y hasta limitdndola para asi evitar la destruccion del
hombre para con el hombre y para con la sociedad.

Finalmente se culmina, con las palabras del autor Linares (1941:153), quién

refiriéndose al Estado, en su relacion con el hecho social trabajo, expreso:



El Estado no es una abstraccién para el derecho social, sino un 6rgano vivo
que puede ser un admirable instrumento para la implementacion de la justicia
social. Es deber primordial del Estado reconocer y proteger los derechos del
trabajador para que este pueda vivir una vida humana; la sociedad debe ayudar
a sus miembros no so6lo impidiéndoles que se mueran de hambre, sino dandoles
el minimun de bienestar que su condicion humana merece y tratando de
asegurar a todos posibilidades iguales. Al obrar de esta manera, la sociedad
hace obra no solo de progreso, sino de propia conservacion, pues las fuerzas y
valor de las colectividades se encuentran en la suma de las fuerzas y del valor
de las familias y de los individuos que la componen. El objetivo de la
colectividad debe ser el establecimiento de la justicia y, por consiguiente, en
sus soluciones debe predominar el criterio moral sobre el de utilidad
econdmica; los intereses individuales deberan subordinarse a los intereses
sociales, y si bien los derechos del individuo deben ser respetados, en los casos
en que ellos se encuentren en pugna con los derechos colectivos, éstos deben
predominar sobre aquellos.



CAPITULO IlI

MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipo de Investigacion

La investigacion a utilizar en el presente trabajo, se concreta al tipo bibliogréfica,
ya que, los datos para el desarrollo del mismo seran tomados de libros y revistas
juridicas de autores nacionales y extranjeros reconocidos; e igualmente de la

Constitucion, Leyes y Reglamentos de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Con respecto a este tipo de investigacion expresa el instructivo de la Universidad
Nacional Abierta (1995:58) lo siguientes: “La investigacion documental constituye
un procedimiento cientifico y sistematico de indagacién, organizacién, interpretacion
y presentacion de datos e informacion alrededor de un determinado tema, basado en
una estrategia de analisis de documentos.

Igualmente, dentro de la sub-clasificacion de los tipos de investigacion
bibliografica dada por el autor Marquez (1983:75), en su libro “Metodologia de la
Investigacion Juridica”; la presente investigacion es de tipo bibliografica-juridica,
puesto que como ya se dijo anteriormente, los documentos a ser analizados son de

tipo juridico. De esta manera con respecto a este disefio de investigacion establece:



“En el campo juridico es la metodologia que utiliza el jurista para confrontar los

hechos juridicos con la ley y con la ratio iuris”.

3.2 Recoleccidn de datos

La técnica a ser utilizada para la recoleccion de datos bibliogréficos, serd la ficha
de trabajo, expresando con respecto a esto Tamayo (1988:52), lo siguiente:

La ficha o tarjeta de trabajo es de gran valor para la investigacion documental.
Su construccion obedece a un trabajo creador, de andlisis, de critica, o de
sintesis. En ella se manifiesta la capacidad de profundizacion del investigador
de acuerdo al fin que persigue, ya que aunado a la lectura y la reflexion, se
extraen aspectos de utilidad para la investigacion. La ficha de trabajo es el
instrumento que nos permite ordenar y clasificar los datos consultados
incluyendo nuestras observaciones y criticas facilitando asi la redaccion del
escrito.

De igual manera, dentro de la ficha de trabajo se utilizaran las siguientes: (a)
definicion de términos que “Es la utilizada por el investigador para registrar la
explicacion o definicién de lo que un concepto es, ya sea nominal, esencial u
operacionalmente”; (b) la textual “En ella se recoge, entre comillas, fragmento del
texto original”; (c) de resumen “Mediante ella se busca sintetizar objetivamente las

ideas expuestas en un parrafo, capitulo u obra” (MARQUEZ P, 1983:97)



3.3 Analisis de Datos

Las técnicas juridicas de analisis se dividen en: estadisticas y ldgicas.

Las técnicas estadisticas se utilizan en aquellas investigaciones que se van a
encargar de estudiar poblaciones y ademas, cuando ésta es numerosa; mientras que la
técnica juridica de andlisis logica se da: “cuando el disefio no incluye tratamientos
estadisticos...entre las cuales podemos sefialar la definicién, la division, el analisis, la
sintesis y en general, los preceptos que da la candnica para ejecutar las operaciones

l6gicas formalmente correctas.” (MARQUEZ P, 1983:101)

En este sentido, la técnica juridica de analisis que se utilizara en la presente
investigacion, serd la logica, puesto que no se haran estudios sobre la poblacion, sino
sobre una figura juridica de derecho laboral, lo que implicara el analisis de datos

provenientes de textos juridicos.

De igual manera, tomando en cuenta que las técnicas juridicas de analisis
estan representadas por los argumentos de interpretacion juridica. Expresando con

respecto a ésta, el Diccionario Juridico Venezolano (1994:213) lo siguiente:

La interpretacion de la Ley es una operacion logica-juridica consistente en
verificar el sentido que cobra el precepto interpretado, al ser confrontado con
todo el ordenamiento juridico concebido como unidad, y especialmente ante
ciertas normas que le son superiores o que sencillamente limitan su alcance con
relacién a una hipotesis dada.



En este sentido, el analisis de la figura juridica objeto de esta investigacion, se
hara a través de la interpretacion sistematica, ya que, se fijara el sentido de la norma
juridica que regula la prestacion de antigiiedad, a través de la concordancia o
correlacion que tenga dicha norma con todo el ordenamiento juridico laboral

venezolano, y la intencidn del legislador al crear el Derecho del Trabajo.



CAPITULO IV

CONCLUSIONES - RECOMENDACIONES

El articulo 108 de la Ley Sustantiva del Trabajo, que desarrolla la denominada
prestacion de antigliedad, ha contemplado que el peculio acumulado por tal concepto,
debe ser entregado al dependiente al término de la relacion de trabajo, sin distinguir,
para que se produzca tal obligacion en cabeza del patrono, la causa que ha generado
tal ruptura del vinculo, como si lo hacian las leyes laborales anteriores a la Ley de
1990. En este sentido, entregar dicho peculio mientras se desarrolla la relacién de
trabajo y fuera de las excepciones que contempla el mismo articulo, seria vulnerar la
intencion del legislador, no s6lo de la Ley de 1997, sino de las leyes que la
precedieron.

Al estudiar la naturaleza juridica de la “prestacion de antigiiedad”, asi, como
al analizar las desventajas que genera tal practica; ademas del caracter de orden
publico e irrenunciabilidad de las normas laborales, en los términos del mismo
articulo 89.2 Constitucional y articulos 3 y 10 de la Ley Organica del Trabajo, el
autor del presente trabajo ha llegado a la conclusion, que el dinero entregado al
trabajador en estos términos, no debe ser considerado que ha salido de su peculio, es

decir, del fondo que por prestacion de antigiiedad debe tener acumulado hasta la



terminacion de la relacion de trabajo. Por el contrario, tal dinero que ha sido
entregado al trabajador sin tener de por medio como causa, cualquiera de los
supuestos contemplados en el pardgrafo segundo del articulo 108, debe ser
considerado parte del salario integral; siendo entendido éste, en los términos del
articulo 133 de la Ley Sustantiva Laboral, como aquel provecho o ventaja
independientemente de la denominacion que se le haya dado, que es entregada al
trabajador y que cumple todas y cada una de las caracteristicas, por interpretacion en
contrario, del articulo 72 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo.

En este sentido, siendo considerado salario, tiene incidencia en todos los
conceptos laborales que utilizan como base de célculo el salario integral, ademas de
tener la proteccion de inembargabilidad que le otorga la Carta Magna.

Esta interpretacion de la norma a la luz de los valores que contempla la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en su articulo 2, no vulnera
en algun sentido, el orden publico de las normas laborales, por el contrario, desarrolla
su inviolabilidad y respeto que debe darle todo ciudadano, y mas aun, los operadores
de justicia.

Si ya el legislador sanciona al patrono que no otorga las vacaciones al
trabajador, aun y cuando le haya pagado el dinero correspondiente por éstas, con
volver a cancelarle, concediéndole efectivamente las vacaciones, por cuanto es un
derecho humano e irrenunciable el “descanso”; de igual manera es un derecho
humano e irrenunciable la subsistencia del trabajador y su familia ante un eventual

rompimiento del vinculo de trabajo.



En este sentido y a los efectos de evitar pasivos laborales no deseados por parte de
los empleadores; de permitir -ain y cuando existan casos que no lo requieran- un
peculio en pro del trabajador y su familia que cubra sus necesidades basicas por un
tiempo y una proteccion eficaz y eficiente por parte de los operadores de justicia en
lo que respecta a toda relacion de trabajo, es recomendable, al interpretar las normas
que regulan este hecho social, no dejar de lado los principios universalmente
aceptados en el Derecho del Trabajo, dentro de la cual se encuentra el “caracter
irrenunciable de tales normas”. Principio rector en la materia estudiada, que ha
generado la intencion en el legislador de impartirles el caracter de orden publico, por
lo tanto, su relacion o derogacion, ya sea por mutuo acuerdo o de manera unilateral,
asi como la tolerancia de esta situacion por parte de los funcionarios del Estado, seria
tanto como  violentar normas tanto de rango legal como constitucional,
contraviniendo la voluntad del Estado plasmada en dichas cuerpos normativos y

acabar con el caracter tuitivo de la disciplina estudiada.
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