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RESUMEN

El propdsito de esta tesis doctoral, es realizar un examen critico al sistema de
responsabilidad del empleador por enfermedades ocupacionales en Venezuela. Para ello, se
formularon los siguientes objetivos especificos: - Analizar las nociones bésicas conceptuales
de la responsabilidad civil y el basamento filoséfico de las teorias de la responsabilidad
subjetiva y objetiva; - Describir el actual sistema de responsabilidad patronal por accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales en Venezuela; - Estudiar la problematica que
representa en la actualidad el sistema de la responsabilidad empresarial por las
enfermedades ocupacionales padecidas por los trabajadores en Venezuela. La metodologia
fue de caracter cualitativa, puesto que se presentaron teorias, reflexiones, conclusiones,
recomendaciones en base al pensamiento del autor, a través de una busqueda legal,
jurisprudencial y doctrinal. Las conclusiones generadas, son: - Al analizar el contenido de la
evolucién de la responsabilidad civil en Venezuela se evidencié la asuncién por parte de la
jurisprudencia de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia de la teoria de
la responsabilidad objetiva para la procedencia de la indemnizacién por dafio moral. Dicho
criterio jurisprudencial si bien ha sido criticado por la doctrina, encuentra su justificacion en
razones filosoficas y en la complejidad para determinar la culpa del empleador en
determinadas enfermedades ocupacionales como las hernias discales, en tal sentido,
conforme al principio de intangibilidad y progresividad de los derechos de los trabajadores
debe continuarse aplicando. Sin embargo, el pago de la indemnizacion por dafio moral se le
atribuye jurisprudencialmente al empleador y no al sistema de seguridad social, por lo que
tomando en consideracion el incremento de la litigiosidad y el impacto econdémico que
representa para el empleador publico y privado una reclamacion judicial de esta naturaleza
se plantea una reforma al sistema de responsabilidad del empleador por enfermedades
ocupacionales que atribuya el pago de dicha indemnizacién al sistema de seguridad social
Venezolano.

Descriptores: teoria del riesgo, responsabilidad objetiva, empleador, enfermedades
ocupacionales, sistema de seguridad social.

Xi



ABSTRACT

The purpose of this dissertation is to critically review the system of employer liability for
occupational diseases in Venezuela. To do this, set the following objectives: - To analyze
the conceptual basics of liability and the philosophical foundation of the theories of liability
subjective and objective ; - Describe the current system of employer liability for accidents
at work and occupational diseases Venezuela ; - Study the problems that currently
represents the system of corporate accountability occupational diseases suffered by
workers in Venezuela . The methodology was qualitative in nature, since they were
introduced theories, thoughts, conclusions, recommendations based on the author's
thought, through legal research , case law and doctrine . The findings generated are: - To
analyze the contents of the evolution of civil liability in Venezuela showed the assumption
of the jurisprudence of the Social Chamber of the Supreme Court of Justice of the strict
liability theory for the origin of compensation for moral damage. This jurisprudential
approach but has been criticized by doctrine is justified by philosophical reasons and the
complexity of determining the fault of the employer in certain occupational diseases such
as herniated discs, as such, under the principle of intangibility and progressivity rights of
workers should continue to apply . However, the payment of compensation for moral
damage is attributed jurisprudence the employer and not the social security system, so
that taking into account the increase in litigation and the economic impact posed to the
public and private employer a claim this nature judicial system reform raises employer
liability for occupational diseases that secures the payment of such compensation to the
Venezuelan social security system.

Descriptors: theory of risk, liability, employer, occupational diseases, social security
system
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INTRODUCCION

El proposito de la presente tesis lo constituye realizar un examen critico al
sistema de responsabilidad del empleador por enfermedades ocupacionales en
Venezuela. Para la realizacion de dicho examen critico, se plantearon tres
objetivos que corresponden a igual niumero de capitulos, el primero, analizar las
nociones basicas conceptuales y el basamento filoséfico de las teorias de la
responsabilidad objetiva y subjetiva, el segundo, describir el sistema de
responsabilidad patronal por enfermedades ocupacionales en Venezuela y el
tercero, estudiar la probleméatica que representa tal sistema de responsabilidad.

Para el desarrollo de cada uno de las referidos objetivos se utilizara como
instrumentos la doctrina nacional y extranjera, la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las Leyes y la jurisprudencia Nacional particularmente
la emanada de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, pues
al tener como propdsito la tesis el analisis critico del sistema de responsabilidad
del empleador por las enfermedades ocupacionales en Venezuela, el analisis de
las decisiones de dicha Sala, representaran un elemento importante en el

desarrollo de la investigacion.

En tal sentido, para entender el basamento filoséfico de las teorias de la
responsabilidad subjetiva y objetiva, en el primer capitulo, se tomara como punto
de partida, las seis grandes etapas que segun Melich Orsini* marcan la evolucién
de la responsabilidad civil en el mundo, particularmente las tres ultimas etapas, es
decir, aquella etapa en la que la responsabilidad se bas6 Unicamente en la idea
de culpa, la siguiente etapa, en la que se evidencié que en ciertos casos parecia
inequitativo no acordarse una indemnizacibn por ausencia de culpa
particularmente en el campo de los accidentes de trabajo y la Ultima etapa en la
que se evidencid el peligro que representaba la teoria del riesgo que extendia la

1 Melich Orsini, José (2006), La responsabilidad civil por hechos ilicitos. Ediciones C.A. Caracas. p. 21



responsabilidad civil apartandose de la idea de culpa y hacia responsable a una
persona por el tnico hecho de haber desplegado la actividad que produjo el dafio.

Partiendo del andlisis de dicha evolucion de la responsabilidad, se puede
precisar la justificacion de la existencia de la seguridad social, pues ante la nueva
injusticia social que representaria la teoria del riesgo y para garantizar la
reparacion del dafio al trabajador, lo correcto seria distribuir esas pérdidas entre
un numero tan grande de personas que practicamente a cada una tocara una
parte infima en la reparacién y esto precisamente es lo que tiende a lograr el
seguro social que viene a constituir la Ultima etapa de la evolucion de la

responsabilidad.

En el segundo capitulo se describira el sistema de responsabilidad patronal
por enfermedades ocupacionales en Venezuela, para ello, serd necesario precisar
la evolucion histérica de tal responsabilidad y precisar cuando surge la
responsabilidad partiendo de la idea de la culpa, cuando surge la teoria del riesgo
y cuando se desplaza la responsabilidad del empleador hacia el sistema de

seguridad social.

En relacién a ello es necesario mencionar que desde 1940 hasta 1999,
existian en Venezuela indemnizaciones establecidas en las leyes especiales del
trabajo que se correspondian con la teoria del riesgo o de la responsabilidad

objetiva (responsabilidad contractual), a cargo del sistema de seguridad social.

Paralelamente a las indemnizaciones antes mencionadas, existian en
Venezuela, indemnizaciones establecidas en el derecho comun (responsabilidad
civil extracontractual), es decir, en el Cédigo Civil Venezolano para los dafios
materiales (dafio emergente y lucro cesante) y para los dafios morales (Cédigo
Civil 1942?), sufridos por el trabajador como consecuencia de un accidente de
trabajo o una enfermedad ocupacional a cargo del empleador, que se
fundamentaban en la teoria de la culpa, de tal manera que procedian Unicamente

cuando el dafio habia sido consecuencia de la culpa del empleador.

2 Cadigo Civil. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela del 13 de Agosto de 1942



Por lo tanto, si el empleador actuaba como un buen padre de familia,
inscribiendo al trabajador en el sistema de seguridad social y garantizando un
ambiente de trabajo sano y seguro, la reparacion del dafio que podia sufrir un
trabajador como consecuencia de un accidente o enfermedad ocupacional era
asumido por el sistema de seguridad social, quien lo indemnizaba, es decir, se
cumplia el doble propésito de dicho sistema que es por una parte, garantizar la
reparacion del dafio al trabajador y por otra parte, diluir las pérdidas en un nimero
tan grande de ciudadanos que practicamente haga imperceptible para uno solo la

reparacion.

El empleador indemnizaria al trabajador Unicamente cuando incumpliere
con la normativa en materia de salud y seguridad laboral, es decir, cuando el
trabajador demostrara la relacion de causalidad entre el dafio sufrido y la accién u
omisién patronal, caso contrario la Unica indemnizacién que favoreciera al

trabajador la asumia el seguro social.

Hasta el afio 1999 ese era el sistema de responsabilidad imperante en
Venezuela, es decir, responsabilidad contractual a cargo del sistema de seguridad
social y responsabilidad extracontractual por hecho ilicito a cargo del empleador,
ello se puede evidenciar en la posicion jurisprudencial de la Sala de Casacién Civil
de la Corte Suprema de Justicia®, que sostenia que las indemnizaciones
establecidas en la Ley del Trabajo a titulo de responsabilidad objetiva
(responsabilidad contractual), debian ser asumidas por el sistema de seguridad
social y que las indemnizaciones establecidas en el Cédigo Civil Venezolano* por
dafio material (emergente — lucro cesante) o dafio moral (responsabilidad
extracontractual ordinaria), asi como las indemnizaciones establecidas en la
LOPCYMAT de 1986° (responsabilidad extracontractual especial) debian ser

asumidas por el empleador Unicamente cuando se demostrara el hecho ilicito.

8 Jurisprudencia: Caso: Carmen Luisa Ochoa de Ferris contra Electricidad de Caracas, C.A. Sentencia del 24 de Mayo
de 1960. Ramirez y Garay. 1960. Primer Semestre. Pagina 327 a la 347.

4 Cadigo Civil. Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982

5 Ley Organica de prevencioén, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial de Venezuela N° 3850 del
18 de Julio de 1986



Sin embargo, como consecuencia de la aprobacion por referéndum de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela®, la Sala de Casacion
Social dictd una sentencia’ que ha marcado un hito en la historia judicial del pais
conocida como el caso Hilados Flexion, en la que se establecié la teoria de la
responsabilidad objetiva para la procedencia de la indemnizacién por dafio moral,
en materia de accidentes o enfermedades ocupacionales, es decir, se considerd
en dicha decision, que no se requiere la demostracion del hecho ilicito para la
procedencia de dicha indemnizacion por dafio moral, sino que el empleador al

crear un riesgo debe responder por los dafios que se ocasionen por ese riesgo.

De una lectura del contenido de dicha decision, se evidencia que la
justificacion que utiliza la Sala de Casacion Social es basicamente de caracter
legal y no de carécter filoséfico, pues se sefala que tal indemnizacion por dafio
moral procede a titulo de responsabilidad objetiva por la guarda de la cosa
prevista en el mismo Cddigo Civil. De la misma manera, las criticas que ha
recibido tal decision por parte de la doctrina, se ha realizado también basicamente
desde el punto de vista legal y no filosofico, pues basicamente se sefiala que el
Cddigo Civil exige la demostracion del hecho ilicito para la procedencia de la

indemnizacién por dafio moral.

Por tal razén, para lograr entender la justificacion filosofica y pragméatica de
dicha decision, se plante6 analizar en el tercer capitulo, la problematica que
representa el sistema de responsabilidad patronal en Venezuela y para ello, se
tom6 como punto de estudio y andlisis las hernias discales, que constituyen una
patologia padecida por un importante porcentaje de la poblacion mundial, que
representa una dificultad importante tanto para el trabajador demostrar la culpa
del empleador como para los empleadores desvirtuar tal responsabilidad

subjetiva.

6 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.453 de fecha 24 de
Marzo de 2000

7 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116 del 17 de Mayo de 2000.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm (fecha de
consulta: 02 de Noviembre de 2004)



http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591.htm

La dificultad en la determinacién de la responsabilidad subjetiva del
empleador en este tipo de procesos y las consecuencias que tal declaratoria
representaria para él, pudiera ser la justificacion que encontro la Sala de Casacion
Social para el establecimiento de la teoria de la responsabilidad objetiva para la

procedencia de la indemnizacion por dafio moral por enfermedad ocupacional.

Por lo tanto, pareciera que la procedencia de la indemnizacion por dafio
moral a titulo de responsabilidad objetiva constituyé para la Sala de Casacion
Social una valvula de escape en aquellos procesos en que no era evidente la

culpa del empleador pero tampoco era evidente que se haya desvirtuado tal culpa.

No obstante, la solucion utilizada que coloca en cabeza del empleador y no
del sistema de seguridad social el pago de la referida indemnizacion por dafio
moral, ha conllevado a otro problema para la sociedad y es que luego de dicha
decision, el empleador en Venezuela que hubiere actuado como un buen padre
de familia inscribiendo al trabajador en el sistema de seguridad social y
garantizando un ambiente de trabajo sano y seguro siempre sera condenado al
pago de la indemnizaciébn por dafio moral en reclamaciones judiciales por

enfermedades ocupacionales.

Atribuir el pago de dicha indemnizacién al empleador y no al sistema de
seguridad social genera varias probleméticas, por una parte, no garantiza al
trabajador la existencia de un fondo que le permita cobrarla, por otra parte, genera
un impacto econémico, imprevisible e importante en la empresa que actualmente
encuentra regulado el costo de sus productos y servicios®, el incremento de la

litigiosidad judicial y desigualdad en la estimacion del dafio moral.

Ante tal probleméatica se pueden analizar dos soluciones, la primera, que la
Sala de Casacién Social del maximo Tribunal de la Republica cambie de criterio
jurisprudencial y considere que la indemnizacion por dafio moral en materia de
enfermedades ocupacionales procede a titulo de responsabilidad subjetiva tal

como lo establece el Cédigo Civil y no a titulo de responsabilidad objetiva como

8 Ley de costos y precios justos. Gaceta Oficial N° 39.715 del 18 de Julio de 2011.



ha sido considerado desde la sentencia del caso Hilados Flexilon, solucion esta
gue debiera analizarse a la luz del principio de intangibilidad y progresividad de

los derechos de los trabajadores consagrado en el Texto Constitucional.

La segunda solucidén, podria ser mantener la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral en materia de enfermedades profesionales a titulo
de responsabilidad objetiva pero atribuir el pago no al empleador sino al sistema

de seguridad social.

Pues bien, en ambas soluciones se centrara el desarrollo de la presente
tesis y luego de analizadas las mismas, el autor realizard el aporte cientifico de la
investigaciébn que consistid, por una parte, en plantear la posibilidad que la
indemnizacién por dafio moral en materia de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales proceda a titulo de responsabilidad objetiva pero que
sea asumida por el sistema de seguridad social Venezolano y no por el
empleador.

Entre las limitaciones existentes, se encuentra el hecho que luego de trece
afos de reiterarse la sentencia emanada de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia en el caso Hilados Flexilon (que conforme a la Sala
Constitucional® no es de caracter vinculante para los Tribunales del pais), que
establecié la teoria del riesgo para la indemnizacion por dafio moral como
consecuencia de un accidente o enfermedad de caracter ocupacional son escasos
los autores que han abordado este tema, su justificacion filosofica y los efectos

que acarrea en la sociedad Venezolana el contenido de dicha decision.

La metodologia utilizada, fue la propia de una investigacion documental,
dado que los instrumentos usados para la obtencion de la informacion,
consistieron en adoptar técnicas como: el resumen, el subrayado, la sintesis,

aplicadas en material bibliografico como: leyes, jurisprudencias, libros, y en datos

% Jurisprudencia: Caso: Henry Pereira Gorrin. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1264
del 01 de Octubre de 2013. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/156995-1264-11013-2013-10-0093.html (fecha de consulta: 09 de
Octubre de 2013)



divulgados por medios impresos, audiovisuales o electrénicos, examinados bajo
un sentido critico y tematico. Segun su profundidad, esta investigacion fue de tipo
descriptiva; segun su alcance, fue seccional, segun su naturaleza, fue analitica y
conceptual, dado que se constituyé después de observar y leer lo fundamental de
un extenso grupo de bibliografia y jurisprudencia especializada; y de conformidad

con su caracter, fue cualitativa, pues se basa en el analisis de contenido.

El basamento epistemolégico del presente estudio se inserta en la
fenomenologia, hermenéutica, positivismo y en el pragmatismo; desde esta
perspectiva, el paradigma investigativo relacionado con este enfoque teorico, es el
interpretativo a través de la fenomenologia y la hermenéutica, dado que esta
investigacion aspird, describir y precisar los elementos que determinan la
existencia de una nueva tendencia en la responsabilidad del empleador por
enfermedades ocupacionales en Venezuela, asi como formular un juicio critico al
sistema de responsabilidad empresarial Venezolano, que utiliza la teoria del
riesgo o0 de la responsabilidad objetiva como elemento determinante de la
responsabilidad del empleador pero no permite la subrogacion legal en el sistema

de seguridad social.



CAPITULO |

NOCIONES BASICAS CONCEPTUALES DE LA RESPONSABILIDAD
CIVIL Y EL BASAMENTO FILOSOFICO DE LAS TEORIAS DE LA
RESPONSABILIDAD SUBJETIVA Y OBJETIVA

1.1. Evolucién Histérica

Para entender las nociones basicas conceptuales que determinan la
responsabilidad civil del empleador y el basamento filosofico de las teorias que
han determinado dicha responsabilidad, es necesario comenzar por describir las
seis grandes etapas que marcan la evolucion histérica de dicha responsabilidad
en el mundo a las que se hizo referencia en la introduccién de la presente tesis y

que segun Melich Orsinit® son las siguientes:

1.- Primera etapa: predominio de la idea de venganza. Donde no se distinguia
entre pena y reparacion, tampoco entre accion publica penal y accion privada civil,
quien padecia un dafio procuraba vengarse infligiendo un dafio anélogo al
causante del mismo. La victima adquirié el derecho de vengarse. Es la época de
la ley del talién: ojo por ojo y diente por diente. Sin embargo, la victima no tardo
en darse cuenta de que mas que producir un dafio equivalente a la persona de su
adversario o a los miembros de su familia, le convenia agredir su patrimonio,
entonces mediante el pago de una suma de dinero estaba dispuesta a otorgar el
perdén. Esta forma de arreglar las injurias dio lugar a las llamadas composiciones
voluntarias que luego dio origen a las composiciones legales a través de las
cuales la victima fue obligada a conformarse con la composicion y el Estado fijo

las caracteristicas y el monto de esta en cada caso.

2.- Segunda etapa: Confusion entre pena y reparacion. Se diferencié los delitos
publicos de los delitos privados que atentan Unicamente contra un interés
particular; en la lex aquilia se intenta una sistematizacion de los delitos privados y

concede contra el agente de ciertos dafios una accién Unica que tenia por objeto

10 Melich Orsini, José (2006), La responsabilidad civil por hechos ilicitos. Op cit. p. 21



obtener una indemnizacién y exigia solo un dafio causado sin ley que autorizara

infligirlo.

3.- Tercera etapa: distincion entre pena y reparacion. Se llegd a conceder
reparacion por dafios que no afectaban las cosas corporales, sino que solamente
causaban una depreciacion en los bienes o que frustraban una ganancia legitima
y ademds, que se llegara a concebir la culpa por omisién, esto es, la

responsabilidad por dafios que se producian pro corpore.

4.- Cuarta etapa: la responsabilidad civil basada en la idea de culpa. Se resume
en una doble regla: quien reclame indemnizacién por un dafio en virtud de una
relacion causal de orden fisico pueda ser atribuido al hecho de una persona,
debera demostrar que este hecho constituye una culpa; segundo, el autor del
hecho al cual se atribuye el dafio quedara libre de toda responsabilidad si prueba
que no incurrié en culpa, esto es, si logra establecer que él actu6 en ejercicio de
un derecho o que la verdadera causa del dafio fue un caso fortuito o de fuerza
mayor o el hecho de un tercero o de la propia victima susceptible de ser calificado

como culposo.

5.- Quinta etapa: responsabilidad sin culpa. Surge en la necesidad de corregir una
insuficiencia de la teoria clasica de la culpa, que se mostraba infecunda para
asegurar indemnizacion a la victima en ciertos casos en que parecia inequitativo
no acordarsela, no obstante no aparecer claramente una culpa imputable a
alguien. El conflicto se hizo particularmente agudo en el campo de los accidentes
de trabajo, en constante incremento a consecuencia del desarrollo del
maquinismo, ya que generalmente la complejidad misma de la maquina y la cada
vez mas remota relacion entre el patrono y sus obreros hacian que no pudiera
imputarse a aquel una culpa personal presunta, tanto menos cuanto que con
frecuencia ni siquiera se alcanzaba a descubrir la verdadera causa del accidente
(accidentes anonimos). Toda actividad implica necesariamente un cierto riesgo

para quien actla y para los terceros y puesto que el agente de tal actividad la



despliega para aprovechar sus beneficios, justo también que sufra las pérdidas de

ella reparando los dafios que ocasione.

En una época de gran sensibilidad revolucionaria y democratica, como lo
fueron los ultimos afos del siglo XVIII y primeros del siglo XIX, esta nueva
orientacién tedrica del viejo problema de la responsabilidad civil ejercié una gran
seduccién sobre los espiritus y a pesar de la indole conservadora de las altas
magistraturas judiciales, ellas mismas no tardaron mucho en ingeniarselas para
llegar a resultados idénticos a los de las nuevas doctrinas, guardando, eso si, una
respetable apariencia de fidelidad a los tradicionales postulados de la teoria de la
culpa.

La vieja idea de la culpa parecia engendrada por un feroz individualismo y,
en su lugar, era necesario ir construyendo todo un complejo sistema de
responsabilidad sin culpa que a la larga viniera a funcionar en el sentido de una
solidaridad social absoluta. El legislador por su parte se mostré activo en este

proceso de acrecentamiento de la responsabilidad civil.

6.- Sexta etapa: el desplazamiento de la responsabilidad hacia la seguridad social.
La doctrina no tarda, sin embargo, en sefalar los peligros de una tan
desmesurada extensién de la responsabilidad. Al apartarse de la idea de culpa y
hacer responsable a una persona por el Unico hecho de haber desplegado la
actividad que produjo el dafio, sobre todo si no se pone algun limite al modo de
establecer la casualidad del accidente, se esta haciendo de la distribucion de las
perdidas o dafos que inevitablemente produce la vida social una especie de ruleta
de la desgracia.

Por obra de esta arbitraria atribucién de las perdidas con que la Ley carga a
ciertos sujetos o empresas, la casualidad se convierte en la suprema regla
general de la responsabilidad civil y, como jamas sera posible asegurarse de que
el azar elija siempre a una persona con bienes de fortuna para cargarle la
reparacion del dafio, ocurrirda con frecuencia lo que acontece con toda solucion

demagdgica: en lugar de paliar la desgracia de un infeliz se habran creador dos
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infelices donde antes existia uno solo. La Unica forma de evitar esta nueva
injusticia social sera distribuir esas pérdidas entre un ndmero tan grande de
personas que practicamente a cada una toque una parte infima en la reparacion.

Esto precisamente es lo que tiende a lograr el seguro social.

La finalidad principal del seguro es garantizar la reparacion de los dafios
sufridos por los particulares. Por lo tanto, ella designa nominalmente un
responsable, pero, por la intervencion del seguro que cubre a este ultimo, hace
gue en realidad la reparacion de todos los dafios gravite sobre la sociedad. Asi la
responsabilidad civil, al término de esta evolucion se disuelve en una institucion

nueva: la seguridad social.

Luego de analizadas estas etapas de la evolucion de la responsabilidad
civil en el mundo, es necesario analizar el fundamento filosofico y la estructura de
estas teorias, es decir, la teoria de la responsabilidad subjetiva que presupone la
existencia de la culpa para la procedencia de la reparacién del dafio y la teoria de
la responsabilidad objetiva que presume la culpa del empleador por el sélo hecho
de beneficiarse del medio de produccién creando un riesgo con ello y exime al

trabajador del deber de demostrarla.

1.2. Basamento filoséfico y estructura de la teoria de la culpa o de la
responsabilidad subjetiva

La teoria de la culpa tiene como premisa fundamental que una persona
Gnicamente soportara la perdida que su actividad ocasione a terceros cuando esta
actividad contenga algo censurable (negligencia, imprudencia, impericia, dolo).
Las perdidas deberan distribuirse en funcion de la idea de culpa; esta teoria esta

basada sobre el principio de la independencia reciproca de los individuos.

La teoria de la responsabilidad subjetiva parte de la idea de que solo deben
ser reparados los dafios que el agente cause por su propia cuenta, es decir,
imputa la consecuencia del hecho al agente del mismo, por sus acciones u

omisiones fundadas en el libre albedrio.
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Es el Cadigo francés de 1804 ¢ Cdédigo de Napoledn, quien fundamentd la
obligacion de reparar en la existencia de un hecho, atribuible a una persona, que
pudiera ser calificado de culpa, por lo que quien pretende la reparacién del dafio
experimentado en su patrimonio, debera demostrar, no solo el dafio sufrido, sino
que el mismo se debe a la accion del agente del dafio y que tal accionar puede
ser calificado de culpa.

La teoria de la responsabilidad subjetiva presupone la existencia de tres
elementos para que surja la obligacion de responder, es decir, de reparar el dafio
causado a la victima, a los que se les denomina elementos de la responsabilidad
civil y sobre los cuales la doctrina y la jurisprudencia han indagado y desarrollado,
ellos son: 1° la culpa o conducta antijuridica que hace que la obligacion de
responder le pueda ser imputada a una persona a la que se atribuye el hecho
causante del dafo; 2° el dafio o lesién experimentada por la victima en su
patrimonio o en su persona y 3° una relacion de causa a efecto entre el hecho

culposo y el dafio de cuya reparacién se trata.
1.2.1. Laculpa

El fundamento de la responsabilidad civil por hecho propio, requiere que el
dafio provenga de la accion o de la abstencion del demandado para que este
pueda ser condenado a repararlo: se requiere un hecho suyo, positivo 0 negativo,
para que pueda ser condenado a prestar la indemnizacion. Pero se discute si todo
hecho del hombre que cause un dafio debe entrafiar la responsabilidad del autor

de ese hecho o si se requiere ademas que tal hecho constituya una culpa.

Este problema domina toda la materia de la responsabilidad civil, pues de
aceptar una u otra teoria, depende su ambito de aplicacion y la determinacién de
los requisitos que debe probar el actor en juicio para que el demandado pueda

resultar condenado a reparar.

En relacion a ello, los intentos realizados en la doctrina para llegar a una

definicion de la nocién de culpa han salido a partir de la consideracion del doble
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aspecto objetivo y subjetivo. La culpa se ha dicho es “un hecho ilicito imputable a
su autor”. Se pretende sefialar asi que la nocién de culpa resulta de la

combinacion de los elementos: ilicitud e imputabilidad.

La ilicitud alude a la antijuridicidad objetiva, a que el dafio haya sido
contrario a derecho. No puede negarse la exactitud de este aserto. Es claro que si
el dafio ha sido causado conforme al derecho no hay responsabilidad civil para el

autor.

La imputabilidad ha sido precisamente afiadida por reconocerse la
insuficiencia del primer elemento para caracterizar la culpa. Pero decir que un
hecho debe ser imputable a su autor quiere decir sencillamente una de dos: o que
le es atribuible como un efecto a su causa y entonces no estamos definiendo la
culpa, sino cayendo en el campo de la relacién de causalidad: o significa lo que la
mayoria de los autores estudian bajo el rubro de la capacidad aquiliana o aptitud
de discernimiento, cuestién ésta que no puede ayudarnos a definir la nocion de
culpa, sino que mas bien presupone haber adquirido ya una nocién de la culpa en
su sentido objetivo para poder decidir el problema ulterior de cuando se tiene

capacidad para incurrir en culpa.

Para De Cupis!! la culpa se trata de un quid subjetivo, mas exactamente
de un modo de ser psicoldgico, para este autor la culpa constituye un estado
animico que, con relacion a un dafio concreto, puede apelarse de reprobable y la
describe en la siguiente forma: “Se puede afirmar que hay culpa cuando no se ha
empleado aquella tension de las facultades mentales que habrian permitido prever
el dafo previsible, al igual que aun habiéndose previsto el dafio, no se ha impreso
a la propia conducta volitiva aquella orientaciéon que, con la finalidad de evitarlo,

habria sido necesaria”.

La doctrina, en general, ha considerado que la calificacién de “reprobable”
que se le atribuye a la accion dafiosa debe tener un caréacter juridico, de alli que

se exige que la conducta del agente del dafio presente un cardcter antijuridico.

11 De Cupis Adriano. El Dafio. Bosch. Barcelona. 1.975.pagina 185

13



Para Demogue?’? en la culpa se advierten dos elementos: el primero de
ellos objetivo representado por el atentado contra el derecho, en tanto que el
segundo es subjetivo y consiste en el hecho de haber advertido o podido advertir

gue se atentaba contra el derecho.

Para Mazeaud?!? la culpa es un error tal de conducta que no habria sido
cometido por una persona cuidadosa, situada en las mismas circunstancias

“‘externas” que el demandado.

Planiol** ha elaborado cuatro reglas para determinar la culpa, que se han
dado en llamar “tetralogo de Planiol” a saber; primera, abstenerse de toda
violencia para con las cosas o las personas; segunda, abstenerse de todo fraude,
es decir, de todo acto destinado a engafiar a los demas; tercera, abstenerse de
todo acto que exija cierta fuerza o determinada habilidad y que no se posea en el
grado necesario; y cuarta, ejercer una vigilancia suficiente sobre las cosas
peligrosas que se posean o sobre las personas cuya guarda se tenga (hijos,

locos, entre otros).

Las dos primeras obligaciones comenta Planiol son absolutas: la violencia y
el fraude en si mismos son reprochables, y quienes las emplean necesariamente
son culpables o responsables. A ellas corresponde la clase de los delitos
propiamente dichos o danos intencionales causados “dolo”. En las dos ultimas
hipétesis, la persona responsable no ha actuado “dolo”, sino solamente “culpa”; su
conducta exige cierta apreciacion porgue la culpa cometida es susceptible de

grados.

Todas las definiciones precedentes nos sirven Unicamente para poner de
relieve una cosa: que se es responsable solo cuando uno obra como no era
debido, o sea, que no se puede concebir la culpa sin partir de la nocién de deber.

La culpa supone necesariamente haber violado un deber. Sin duda nosotros

12 Demogue René. Tratado de Obligaciones en General.. Libreria Arthur Rousseau. Paris. 1.925 T. 1Il. N° 225,

13 Léon Henri et Mazeaud Jean. Lecciones de Derecho Civil. Ediciones Montchrestien. Paris. 1.978. Tome II.
Premier volume. P.441.

1 Planiol Marcel y Ripert George. Derecho Civil. Biblioteca Clasicos del Derecho. Editorial Mexicana. 1997. pagina
786
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estamos obligados a actuar de modo que nuestra accion no sea fuente de dafios
para los demés. Pero no es por haber lesionado el derecho de otro que incurrimos

en culpa.

El Cédigo Civil Venezolano!® en su articulo 1185 distingue entre el dafio
intencional (delito) y el dafio causado por imprudencia o negligencia (cuasi delito).
Desde el punto de vista de sus efectos tanto el delito como el cuasi delito
producen para su autor la misma consecuencia: obligacion de reparar la totalidad

del dafio causado al tercero.

La culpa intencional (dolo o delito) es un error de conducta caracterizado
por constituir un acto maligno. Su peculiaridad proviene, pues, de un estado de
conciencia existente en el agente del dafio y por eso el Juez tendra que realizar
una investigacion psicoldgica, para descubrir, generalmente por via de indicios, si

existio o no tal intencién maligna.

La culpa por imprudencia o negligencia (cuasi delito) resulta mas dificil de
definir. No basta destacar que tratamos del dafio causado sin intencién, debemos
caracterizar el error en la conducta, surge entonces la pregunta ¢ Cémo saber en
caso cuando se incurre en un error de conducta? ¢Con que conducta debe
compararse la conducta correcta observada por la persona demandada en
responsabilidad civil para saber si obré o no conforme a la diligencia y prudencia

requeridas? Hay dos maneras de responder a estas cuestiones:

1.- Examinar la conciencia del agente para averiguar si ella le reprocha haberse
comportado como lo hizo. Se toma en cuenta entonces el modo habitual del
actuar del individuo considerado y se decide que es culpable si él ha realizado un
acto que ordinariamente no realiza en atencién de sus negocios. Es el sistema

gue se llama de la apreciacion de la culpa in concreto.

Se dice que es necesario haber tenido la posibilidad de prever el dafio. Si
la conciencia del agente nada le reprocha, si €l ha creido actuar con toda

15 Codigo Civil. Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982.
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prudencia y diligencia, nada puede reprocharsele. El agente habrd debido evitar
las consecuencias de sus actos en la medida en que haya podido preverlas. A
este modo de enfocar el problema se le critica: 1.- Que hace de la reparacion civil
una pena al subordinar la responsabilidad a la existencia de un hecho
reprochable. La culpa seria una especie de pecado, concepto que es totalmente
subjetivo. 2.- El Cédigo civil en materia de responsabilidad contractual, refiere la
diligencia que debe ponerse en el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato a un patrén abstracto de comparacion, a saber, la conducta del buen

padre de familia.

2.- Puede, en cambio, examinarse la conducta del agente, comparada luego con
un tipo abstracto y preguntarse si este ente abstracto se habria comportado
exactamente como se comporto el agente. Si se llegara a la conclusion de que tal
no habria sido el comportamiento del ente abstracto, entonces decidiremos que el
agente incurrio en culpa. Este sistema se llama de la apreciacion de la culpa in
abstracto. Este es el principio defendido por la casi totalidad de la doctrina y de la
jurisprudencia. Hay que distinguir aqui: que en el campo contractual, la
comparacién debe hacerse, salvo norma especial en contrario, con el bonus pater
familia; y en el campo extracontractual, la comparacion debe hacerse con el

optimus pater familia.

Las circunstancias profesionales de lugar 6 de época hacen que una
determinada conducta pueda calificarse o0 no de prudente y diligente, un buen
padre de familia no osaria jamas ignorar tales circunstancias objetivas. La labor
del juez consiste en descubrir cual es la conducta que en las circunstancias

objetivas concretas habria observado un buen padre de familia.

El Juez para saber lo que habria hecho el hombre prudente y diligente
colocado en las mismas circunstancias externas, pensara mas que todo en lo que
su propia conciencia moral le dice que habria hecho él mismo. Su apreciacion
tiene un grado de subjetivismo innegable. Es evidente que cuando la conducta

debida no estd expresada de un modo directo en la ley como una obligacion de
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resultado, el juez tendrd un poder muy amplio para determinar cual es la conducta
que en el caso concreto impone el articulo 1185 del Cddigo Civil. Para hacerlo, el
juez tendra en cuenta como hemos dicho, las circunstancias externas (medio
social, tiempo, lugar, profesion que condicionaban la conducta del agente). No
tomard en cambio en cuenta las circunstancias internas, aquellas circunstancias
que sélo atafien a la individualidad psiquica o moral del agente (salud, edad,

enfermedad).
1.2.1.1 La culpa por comisién y culpa por omisién

Se incurre en culpa por haber realizado un acto positivo en cuyo caso se
habla de culpa por comision, pero también se puede incurrir en culpa a pesar de
no haber actuado y precisamente por el mismo hecho de no haber actuado, por la
abstencion en cumplir un acto que se debié haber cumplido en cuyo caso se habla
de culpa por omision. El articulo 1185 del Cddigo Civil es suficientemente explicito
en el punto cuando ordena reparar el dafio que uno causa, no Unicamente por

accion imprudente, sino también por negligencia.

Segln Ripiert’® Gnicamente puede hablarse de culpa por abstencién
cuando el hecho omitido debié haber sido cumplido en virtud de una obligacion
legal, reglamentaria o contractual. Pero la tendencia dominante parece ser
considerar que no solo hay culpa por abstencién cuando uno desobedece una
disposicion expresa de una ley, reglamento o contrato, que obliga a actuar, sino

también cuando una mera regla de solidaridad social imponia el deber de actuar.

Es precisamente en este campo de la simple abstencion en donde suelen
presentarse los mas dificiles problemas sobre cuando debe considerarsela una
negligencia de esas que en virtud del articulo 1185 del Cddigo Civil, dan derecho
a la victima a reclamar indemnizacion. En realidad, es imposible dar un criterio
general. Cuando se trata de reprochar a alguien el no haber intervenido en un

caso en que ninguna explicita disposicion legal, reglamentaria o contractual le

16 Planiol Marcel y Ripert George. Derecho Civil. Biblioteca Clasicos del Derecho. Editorial Mexicana. 1997. pagina
853
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imponga hacerlo, estamos en un terreno vecino al del abuso del derecho; se trata
de juzgar el uso que hemos hecho de nuestra libertad de hacer todo aquello que
la ley no nos impone; y en semejante situacion, solo el examen del caso
especifico podra decir al juez si se debe 0 no considerarse culposa la abstencion
del demandado. Evidentemente, dentro de la mentalidad de nuestra época, que
tienden cada dias méas subrayar como deber juridico el deber de asistencia y
solidaridad social, el juez se sentird impulsado a calificar de culposas meras
abstenciones que un juez imbuido de una mentalidad individualista habria

encontrado perfectamente licitas.
1.2.1.2. Relacion entre la nocion de culpay la causa extrafia no imputable

Para comprender bien la nocién de culpa es necesario plantear el problema
de establecer si la ausencia de culpa impone o no la prueba de una causa extrafia
no imputable. Entendemos por causa extrafia (caso fortuito o de fuerza mayor) un
acontecimiento imprevisible e irresistible que impide a una persona ejecutar su
obligacion. Supone, pues, que el deudor se encuentre en la situacién de serle
imposible ejecutar su obligacion y, ademas, que se halle en tal situacion por causa
de un acontecimiento que no pudo prever y, por tanto, que no estuvo en la
posibilidad de tomar precauciones para evitar verse colocado ahora en tal
imposibilidad de cumplir con su obligacion.

Para saber si hay causa extrafia, el intérprete debe preguntarse si una
persona prudente y diligente, colocada en las mismas circunstancias externas del
demandado, habria cumplido con su obligacion a pesar del acontecimiento que
invoca el demandado. Llegar a la conclusion de que un buen padre de familia
colocado en aquellas mismas circunstancias externas no habria podido actuar de
otro modo que como actud el demandado; que el incumplimiento de la obligacién
a su cargo no dependi6 de su voluntad, sino del acontecimiento, esto es, de la
causa extrafia (caso fortuito o de fuerza mayor), es llegar a la conclusion de que el

demandado no incurrié en culpa.
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Si nadie discute que cuando hay causa extrafia hay necesariamente
ausencia de culpa, la regla contraria no resulta evidente por si misma. En efecto,
he aqui un problema que su hace surgir la pregunta ¢Cuando hay ausencia de
culpa hay necesariamente causa extrafia? Responder afirmativamente a esta
pregunta seria admitir que las nociones de ausencia de culpa y de causa extrafia

son unay la misma.

Henri Mazeaud!’ sostiene que admitir tal identidad seria incurrir en un
craso error; gue hay una diferencia de grado entre la ausencia de culpa y la causa
extrafia. En efecto ¢Qué es lo que se pregunta el juez para saber si hay ausencia
de culpa? El se pregunta si un hombre prudente habria obrado como el
demandado? ¢Qué es lo que se pregunta, en cambio, para saber si hay fuerza
mayor? El se pregunta si un hombre prudente habria estado en la imposibilidad de
actuar como el demandando. Se observa, pues que hay una diferencia de grado
considerable entre la ausencia de culpa y la fuerza mayor: hay ausencia de culpa
cuando el demandado se ha comportado como un individuo prudente, pero es
necesario mucho mas para que exista caso fortuito o fuerza mayor: es necesario
que haya imposibilidad, para un hombre prudente, de obrar de otro modo que

como actu6 el demandado.

De esta distinciéon, deduce las siguientes consecuencias: 1.- La victima del
dafio, para obtener reparacién, no podra conformarse con que quede establecido
gue no hay un caso fortuito o de fuerza mayor que justifique la conducta del autor
del dafio. Ser4 necesario que la victima demuestre que el autor del dafio ha
incurrido en culpa. 2.- En ciertos casos, las circunstancias probadas en los autos
pueden hacer presumir la culpa del demandado. Si el demandado quiere destruir
esta presuncién de culpa, le basta probar ausencia de culpa y no esta obligado a

probar la existencia de una causa extrafia, cosa mucha mas dificil.

17 Léon Henri y Mazeaud Jean. Lecciones de derecho civil. Ediciones Montchrestien. Paris. 1.978. Tome Il. Premier
volume. P.449.
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1.2.2. El dafio

Con respecto al dafio debe sefialarse que en todo caso de responsabilidad
civii de lo que se trata es de obtener una reparacion, lo cual supone
necesariamente que exista un dafio que reparar. El dafio es el elemento que da
interés al acreedor para ejercer la accion por responsabilidad civil, pues en
materia civil, a diferencia de lo que ocurre con la responsabilidad penal, la
antijuricidad de la accion (incumplimiento en sentido objetivo), ni aun cuando vaya
unida a culpa (incumplimiento en sentido subjetivo), seria suficiente para dar lugar

a la reaccion del ordenamiento juridico.

El derecho positivo no reacciona contra el dafio en general, o sea, contra
cualquier lesion de intereses, sino que Unicamente reacciona cuando la lesidon sea
una de aquellas que, segun los criterios que dominan en el respectivo
ordenamiento positivo, conviene evitar o reparar. Una concepcion segun la cual
indiscriminadamente toda clase de dafio deba ocasionar una reaccion del derecho

haria insoportable la convivencia humana.

La palabra dafio, trae consigo la idea de un cambio que modifica una
situacion previa desmejorandola, provocando una disminucion. Si bien, el dafio es
un fendbmeno de orden fisico (o moral), su presencia puede provocar un cambio
en una situacion juridica preexistente al causar efectos que trascienden al campo
juridico. Esa reaccion que provoca la existencia del dafio, en el campo del
derecho, se traduce en la obligacion de reparar la lesion que el hecho dafoso ha

causado, es decir, en la responsabilidad civil.

No obstante lo anterior, no todos los dafios son susceptibles de generar la
obligacion de responder; se requiere, ademas, que el daio sea “injusto”; cuando
el dafio ha sido causado dentro del marco de una conducta juridica licita, es decir,
realizada conforme a la norma juridica, el dafio no es injusto y por lo tanto, no
resulta reparable. En el campo de las relaciones de trabajo, por ejemplo la huelga

causa un dafio al empleador, dafio que no da derecho a exigir una reparacion, por
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cuanto la huelga, desarrollada dentro de los parametros legales, constituye un
derecho de los trabajadores.

1.2.2.1 Requisitos del dafio

El dafio no sélo debe ser injusto, sino ademas debe cumplir con los
requisitos de ser cierto, lesionar un interés legitimo, ser personal a quien lo

reclama, determinado o determinable y no debe haber sido reparado.

a) El requisito de la certeza del dafio, sefiala Jaime'® no esta relacionado
necesariamente con la existencia actual del dafio, pero si con el hecho de que sea
una consecuencia necesaria del hecho que lo causa, bien sea que el dafo se
haya producido ya (dafio actual o presente), o bien, que ain no habiéndose

producido, se tenga la seguridad de que necesariamente se va a producir.

Cuando se dice que la certeza del dafio es uno de los requisitos o
caracteres imprescindibles de los hechos invocados como dafo para dar lugar a
indemnizacion, significa que es necesario que el juez tenga la evidencia de que el
dafio ocurrio efectivamente, es decir, el juez debe precisar si la victima se hallaria
en una mejor situacion si el hecho del demandado no hubiera ocurrido. El juez
solo podra condenar la indemnizacién de aquellos dafios cuya existencia,
cualquiera que sea el tiempo en que la misma se haya actualizado o deba

actualizarse, se presente a su analisis con caracter de certeza.

Lo anteriormente afirmado suscita dos cuestiones: la primera de ellas tiene
gue ver con el rechazo de la reparacién del dafio eventual, que constituye un dafio
gue no se presenta de un modo directo al juez, ni siquiera como el resultado de un
encadenamiento de consecuencias necesarias de la situacion actual, es un dafio

hipotético de cuya produccion futura no existe seguridad alguna.

La segunda cuestion tiene que ver con el dafio futuro, es decir, aquel que
no se ha producido todavia pero que, como consecuencia del hecho dafoso,

necesariamente se ha de producir. Si un trabajador que era el Unico sostén de su

18 Héctor Jaime. El dafio extrapatrimonial en el derecho del trabajo Venezolano. Universidad Central de Venezuela.
Pag. 27
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familia, queda incapacitado de manera total y permanente para prestar sus
servicios, no podra continuar trabajando y, en consecuencia, no podra percibir un
salario y tanto él como su familia quedaran privados de los recursos necesarios

para su sustento.

b) El dafio debe lesionar un interés legitimo, es decir un interés objeto de
tutela por parte del ordenamiento juridico. En materia de trabajo, por ejemplo, es
evidente que la Ley ampara la seguridad del trabajador y la integridad de la
persona del trabajador, a punto que coloca a cargo del empleador la obligacion de
garantizar al trabajador que no sufrira lesion alguna ni en su integridad fisica ni en
su integridad moral, con ocasion de las actividades que realice en beneficio del

empleador y con ocasion de un contrato de trabajo.

c) El dafio debe ser personal a quien lo reclama: ello en razén de que soélo
quien ha sufrido o experimentado un dafio es quien tiene interés legitimo en su
reparacidbn o en obtener una indemnizacion, en caso que no fuere posible la
reparacion efectiva del dafio. Esto no es mas que la consecuencia, en el terreno
del derecho sustantivo, del principio procesal que requiere de la existencia de un

interés para que surja la accion.

d) El dafio no debe haber sido reparado: ello es légico, porque la accién de
responsabilidad civil busca precisamente la reparacion del dafio y si éste ya fue
reparado, ello trae como consecuencia la extincion de la accidén. La medida de la
reparacion no es otra que la del dafio experimentado. No se puede pretender
lograr una reparacion superior al monto del dafio sufrido por cuanto el dafio no

puede ser fuente de lucro.

En materia de accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales se
presenta una particularidad. Generalmente la reparacion del dafio que el
trabajador experimenta con ocasion de la ejecucion del servicio que se
comprometio a prestar, corresponde al sistema de seguridad social, el cual
garantiza, en principio la asistencia médica y hospitalaria, el pago de un sustitutivo

del salario dejado de percibir durante el tiempo de recuperacién, asi como el pago

22



de una pension para el caso de que, como secuela del riesgo profesional, el
trabajador quede incapacitado. Sin embargo, la propia Ley contempla la
posibilidad de que el trabajador victima del accidente acceda a otras
indemnizaciones, siempre que se demuestre que el dafio se produjo por culpa del

empleador.

Por otra parte, la reparacion no necesariamente debe ser llevada a cabo
por el agente del dafio. En efecto, el empleador puede, por ejemplo, haber
contratado, con una compaiiia de seguros, una poliza para cubrirse del riesgo de
accidentes de trabajo o de enfermedades ocupacionales, en cuyo caso, de ocurrir
el riesgo, la compafia de seguros cargara con la indemnizacién y el pago hecho
por la compafiia de seguros, tendrd como finalidad reparar el dafio, extinguiendo,
de esta manera, la accion de la victima para reclamar el pago. No obstante lo
anterior, si el monto pagado por la compafiia aseguradora no alcanza a cubrir la
totalidad del dafo, conservara el trabajador la accion para reclamar a su
empleador, la diferencia necesaria para cubrir la totalidad del dafio sufrido, pues el
trabajador (la victima del dafio) tiene derecho a que se le indemnice la totalidad
del dafio sufrido, en todo caso, las indemnizaciones acordadas no pueden generar

un lucro para la victima.
1.2.2.2. Clases de dafio

Histéricamente tanto la Ley como la jurisprudencia y la doctrina han
buscado establecer una clasificacion de los dafios, con base en los mas diferentes
criterios. La propia Ley contiene algunas referencias a ciertos tipos de dafos que
pueden derivarse, tanto del incumplimiento de una obligacion contractual, como
de la inobservancia de la obligacion general atribuida a todo sujeto de derecho de
abstenerse de causar dafio a alguien. En el Cdodigo Civil Venezolano por ejemplo,

se contemplan las siguientes categorias de dafos:

a) Dafos previsibles e imprevisibles: El articulo 1.274, a propoésito de la
extensién de la responsabilidad del deudor en caso de incumplimiento de las

obligaciones asumidas en un contrato, se distingue entre dafios previsibles e
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imprevisibles al tiempo de la celebracion del contrato, limitAndose la obligacion del
deudor de una obligacion contractual a responder sélo por los primeros, es decir,

los dafios previsibles.

b) Dafio emergente y lucro cesante: aunque la denominacion es producto
de la doctrina, esta clasificacién se basa en la disposicion contenida en el articulo
1.273 del Cddigo Civil el cual dispone: “los dafios y perjuicios se deben
generalmente al acreedor por la pérdida que haya sufrido y por la utilidad de que

se le haya privado...” La pérdida sufrida equivale a lo que la doctrina denomina
“‘dano emergente”, es decir, la lesion patrimonial que aflora inmediatamente al
momento cuando se produce el hecho dafoso, en tanto que por lucro cesante hay
que entender, la utilidad de la que se haya privado al acreedor y que se produce

con posterioridad a la ocurrencia del hecho dafioso.

c) Dafios directos y dafos indirectos: esta tercera clasificacion del dafio se
puede construir a partir de la disposicion contenida en el articulo 1.275 cuando
limita la obligacién de reparacion atribuida al deudor a los solos dafios que hayan
sido consecuencia ‘inmediata y directa de la falta de cumplimiento de la
obligacién”. Como quiera que esta norma se encuentra ubicada dentro del
Capitulo 1l del Titulo 1l del Cdédigo Civil que rige el cumplimiento de las
obligaciones derivadas de un contrato, podria pensarse que, en materia
extracontractual, la obligacion de reparar abarcaria los dafios indirectos, es decir,
aguellos que no han sido consecuencia directa e inmediata del hecho ilicito. Ello
no es asi, debido a que para que surja la obligacion de reparar se exige la
existencia de una relacion de causalidad, de acuerdo con lo cual el dafio debe ser

una consecuencia necesaria y directa del hecho culposo.

d) Dafio material y dafio moral: Esta clasificacion se fundamenta en la
disposicion del articulo 1.196 la cual contempla que la obligacion de reparar el
dafo se extiende a todo dafio material o0 moral causado por la accion ilicita. El
interés, objeto de tutela por parte del ordenamiento juridico, puede tener tanto una

naturaleza patrimonial como no patrimonial, de manera que el dafio serd calificado
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como patrimonial o como no patrimonial segun afecte, a un interés privado
patrimonial o a un interés no patrimonial. El interés patrimonial se refiere al
beneficio o utilidad patrimonial que un sujeto puede obtener de una cosa o de una
actividad, en tanto que el interés no patrimonial es referido a un bien de
naturaleza no patrimonial. Los bienes de naturaleza no patrimonial generalmente
se relacionan con los sentimientos de una persona, 0 con las consecuencias que
un deterioro de ciertos atributos personales puedan sufrir en su vida de relacion
con otros, o pueden consistir en sufrimientos fisicos y morales que la persona

puede experimentar.
1.2.2.2.1. El dafio patrimonial y extrapatrimonial

El dafio material comprende toda disminucién inmediata del patrimonio, es
decir, la pérdida o disminucién de tipo econémico o patrimonial que una persona
experimenta en su patrimonio. Segun que los dafios consistan en una disminucion
inmediata del patrimonio de la persona que lo experimenta o en el no aumento del
mismo por habérsele privado de alguna utilidad considerada como de seguro
ingreso en su patrimonio, se estara en presencia del dafio emergente y del lucro

cesante.

En la ultima etapa del derecho romano, se concedieron acciones para la
reparacién no sélo de dafios materiales sino derechos que tenian que ver con
valores inmateriales también, conforme lo sefala lhering!® la jurisprudencia
romana llegé en esto a la idea de que, en la vida humana, la nocién de valor no
consiste solamente en dinero; sino que al contrario, ademas del dinero existen
otros bienes a los que el hombre civilizado atribuye un valor y que quiere ver que

los proteja el derecho.

La necesidad de tutelar otros valores diferentes de los econémicos, llevo a
aceptar la posibilidad de un dafio “no patrimonial”, es decir, aquél no susceptible

directamente de ser valorado econdmicamente, como una garantia de la dignidad

19 |hering. Citado por Fernando Fueyo Lanieri,. “De Nuevo sobre el Dafio Extrapatrimonial y su Resarcibilidad”.
Universidad de los Andes. Mérida. 1.972. P. 20
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personal del hombre. Asi, Franzoni?® concluye que el dafio patrimonial ha
terminado por representar solamente un componente del dafio reparable y ha

cesado de ser su sinbnimo.
1.3.2.1.1.1. El dafio moral

El Cdédigo Civil Francés de 1.804 no previé en forma expresa la posibilidad
de reparacion del dafio moral, sin embargo, conforme con el criterio de Mazeaud-
Tunc?® la amplitud con la que fue redactado el articulo 1.382 se empled una

férmula general, susceptible de englobar tanto el perjuicio moral como el material.

El articulo 85 del Proyecto de Cddigo Francoitaliano de las Obligaciones y
de los Contratos previo la reparacion del dafio moral disposicion que constituye la
fuente directa del articulo 1.196 de nuestro codigo civil de 1942, texto que no

sufrio modificacidon alguna en la reforma de 1.982.

Al precisar el concepto de dafio moral, Mazeaud-Tunc afirman que el dafio
moral es el perjuicio extrapatrimonial, no econémico. Como se desprende de los
conceptos antes sefialados, lo que caracteriza al dafio moral es la naturaleza del
bien o del interés legitimo, si se afecta un interés susceptible de valoracion
econOmica, estariamos en presencia de un dafio patrimonial, por el contrario,
cuando el interés afectado no constituye parte del patrimonio (en el sentido

econOmico) de la victima, se trata de un dafio moral.

Analizadas algunas definiciones de dafio moral puede establecerse las
caracteristicas del mismo: a) afecta un interés extrapatrimonial; b) la lesién se
relaciona con sentimientos de sufrimiento o dolor; c) la reparacion no es posible
ya que una vez producido el dafio no es posible restaurar la situacion preexistente
de alli que la victima so6lo pueda obtener una especie de compensacién (pretium
doloris); d) no es determinable la cuantia del dafio, pues no puede ser evaluado

en dinero, lo que no significa que los jueces no acuerden en pago de una cantidad

20 FranzonMassino i. “El dafio biolégico y otros en el sistema de derecho de trabajo.” Giuffré. Milano. 2002. P.400.
21 Mazeaud y Tunc André. “Tratado Tedrico y Préactico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual. Ediciones
Juridicas Europa-América. Buenos Aires. Quinta edicion 1.977. Tomo I. Vol. |. P. 432.
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en “compensacion” por los dafios sufridos; y, ¢) como sostiene Ennecerus, “solo

compete al perjudicado inmediato, no al mediato”??
1.2.3. Larelaciéon de causalidad

Para la determinacion de la responsabilidad civil se requiere que la
produccion del dafio pueda ser atribuida a la conducta culposa del agente del
dafio y ello se le denomina relacion de causalidad. Comoquiera que a la
produccion de un dafio pueden concurrir varios hechos, debe tomarse como
relevante para la produccion del dafio, aquel hecho que sea ordinariamente el
requisito idéneo para generar el hecho dafioso, (causalidad adecuada) en el
sentido que se pueda concluir que el dafio no se habria verificado sin la presencia

de aquel acto considerado como su premisa necesaria (causalidad necesaria).

La exigencia de la relacion de causalidad lleva a desechar la
responsabilidad en aquellos casos en los que la produccion del dafio es atribuible
a otros hechos, pese a la presencia de la culpa del supuesto agente del dafio.
Siguiendo la teoria de la responsabilidad subjetiva, un dafio no engendra
responsabilidad civil para el autor del mismo sino cuando tal dafio ha sido
causado por un hecho o una omisibn suya que sean susceptibles de ser
calificados de “culpa”. El hecho culposo debe jugar, por consiguiente, el papel de

antecedente necesario del daio; debe ser causa eficiente.

La verdadera complejidad del problema no radica para el jurista en la
investigacion de cuéales sean desde el punto de vista de las leyes fisico naturales
las causas que explican un determinado dafio. Es claro que tal investigacion es un
presupuesto indispensable de la tarea que le esta impuesta al jurista; y si se
tratare de un juez que no pudiere con sus propios conocimientos llegar a una
conclusion acerca de las causas fisico naturales de un dafio, tendra forzosamente
que ordenar una experticia para que peritos en la materia proporcionen tales

datos previos. Ahora bien, es Unicamente después de obtenidos estos, cuando se

22 |Ludwig Ennecerus. Derecho de las Obligaciones en Tratado de Derecho Civil. Ennecerus /Kipp y Wolf. Bosch.
Barcelona. 1.966. Tomo Il Volumen Il. P. 1158.
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plantea al jurista, o al juez en su caso, el verdadero problema juridico, a saber;
donde debe detenerse el examen de los vinculos causales para el ordenamiento
juridico. Lo que él debe destacar, en efecto, es una relacion de causalidad de

orden juridico y no de orden fisico natural.

La gran complejidad de su tarea proviene del hecho que un dafio no es
normalmente el efecto de una sola causa, sino que es el resultado de multitud de
hechos y de infinitas abstenciones. A medida que uno se remonta en la
investigacion de la génesis fisica natural del dafio crecen, en progresion
geomeétrica, el nimero de causas o condiciones necesarias para la produccion del
mismo. Si uno de esos hechos o de esas abstenciones hubiera faltado, el dafio no
se habria producido. Entre esa infinidad de concausas hay algunas que
constituyen acciones o abstenciones del demandado, otras que son acciones o
abstenciones de la propia victima o también de terceros, y otras, en fin, que
constituyen simples hechos naturales, algunos de los cuales son manifiestamente

inocuos.

La redaccion de los textos legales demuestra la necesidad que quede
establecida la existencia de un nexo causal que una el dafio sufrido por la victima
a un hecho imputable al demandado. Hay dos nexos causales que deben ser
tomados en cuenta. Uno de orden puramente fisico natural que explica el dafio
como un efecto del hecho de la cosa del demandado, y otro que debe unir este
hecho de la cosa del demandado a la propia persona del demandado, a fin que de
que a éste pueda hacérsele responsable. Ahora bien, es precisamente este Ultimo
nexo causal el que debe ocupar nuestra atencion. El problema para el jurista
consiste en investigar las condiciones segun las cuales el dafio puede ser
atribuido “juridicamente” al hecho del demandado, pues al derecho solo le
interesa el nexo causal de la medida en que sirve para fundamentar una
obligacion de resarcimiento a cargo del demandado. Si el dafio no puede ser

atribuido al demandado, éste no debe ser obligado a indemnizarlo. He aqui un
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punto en que estan de acuerdo tanto los partidarios de la tesis clésica de la culpa,
como los defensores de la teoria de la responsabilidad objetiva.

Planiol y Ripert?® plantean el problema asi: “con mucha razén la
jurisprudencia no se contenta con que el hecho culposo constituya uno de los
eslabones indiscutibles en la serie de causas del dafio: cada uno de nuestros
actos es susceptible, en la complejidad y el encadenamiento ininterrumpido de los
hechos, de desempefiar una funcion en la produccion de una infinidad de sucesos
y en tal sentido nuestra responsabilidad no tendria limite. Pero es imposible hallar
en la sola nocion de causalidad los elementos de una regla limitativa. Desde este
punto de vista, el acto incriminado es 0 no necesario para la produccién del dafio;
no cabe término medio alguno. Por tanto es, sobre todo cuestion de sensibilidad
determinar cuando una culpa, antecedente necesario del dafio, es demasiado
remota para producir la responsabilidad. Segun esto, el criterio que realmente
emplean los tribunales para descartar la responsabilidad del agente cuando
niegan la relacién causal, tanto en caso de pluralidad de causas como en caso de
dafio indirecto, es tomar en consideracion la gravedad de la culpa. Cuanto mas
grave sea la culpa mas inclinada se verd el juez a atribuir sus diversas

consecuencias a su autor.

Puesto que la relacion de causalidad se nos muestra como un elemento
juridico distinto de la culpa, es necesario buscar otro criterio para decidir, en
presencia de una multitud de acontecimientos que concurren en el orden fisico
natural a la produccién de un dafio, cual entre ellos debe ser retenido por el

ordenamiento juridico como causa del dafio.

El problema se ha agudizado en trascendencia practica con el desarrollo de
las presunciones de responsabilidad. La existencia de estas presunciones
conduce a menudo a la victima a reclamar contra personas absolutamente
extrafias al dafio. ¢ Qué defensa queda en tal caso al demandado? Evidentemente

tendra que probar que el dafio no se debe a su hecho, sino a un hecho extrafio a

2 planiol Marcel y Ripert George. Derecho Civil. Biblioteca Clasicos del Derecho. Op. Cit. pagina 853
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él: a caso fortuito, fuerza mayor, hecho de un tercero o hecho de la propia victima.
Esto ha conducido a que en los Ultimos tiempos haya adquirido particular
importancia el estudio de la relacion de causalidad. Dos teorias principales se
disputan la solucién del problema: primero, la teoria de la equivalencia de

condiciones, y segundo la teoria de la causalidad adecuada.

La teoria de la equivalencia de condiciones, que ha sido formulada por el
penalista Von Buri citado por Melich Orsini?4, expresa que la cualidad de causa
pertenece a todos los hechos y circunstancias cuyo concurso haya determinado la
creacion del dafio y entre los cuales el derecho retiene Unicamente los hechos del
hombre que tienen carécter de culpa, para fundar sobre ellas la responsabilidad
de su autor. Por tanto, desde que entre la pluralidad de las causas pueda
calificarse una al menos como “culpa”, habria responsabilidad civil. Importa muy
poco que en la cadena de antecedentes el hecho calificado de “culpa” haya
jugado un papel inmediato o solo mediato.

La teoria de la causalidad adecuada, formulada por el filosofo aleman Von
Kries, sostiene, en contraposicion a la anterior teoria, que no todos los elementos
que concurren a la produccién del dafio son causas del mismo desde el punto de
vista del ordenamiento juridico. Solo son juridicamente causas del dafio aquellos
elementos que debian objetiva y normalmente producirlo. Es pues, necesario que

la vinculacion entre el hecho y el dafio sea adecuada y no meramente casual.

Cuando hay pluralidad de causas podria pensarse que el autor del hecho
culposo no estaria obligado a reparar sino en la medida en que su culpa causare
el dafio. Nada, sin embargo, seria mas erroneo. La relacion de causalidad no
ejerce influencia en la determinacion del monto de la reparacién. Cuando un dafio
ha sido causado por varios hechos, todos y cada uno de ellos han sido condiciéon
del resultado; y si entre esos hechos existe alguno que constituya culpa, el autor

de tal hecho debera reparar la totalidad del dafio. No se podria encontrar, en

24 Melich Orsini, José (2006), La responsabilidad civil por hechos ilicitos. Op cit. p. 784
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efecto, ningin argumento derivado de la relacion de causalidad para limitar la

obligacion de reparacion del autor del hecho culposo.

El articulo 1185 del Cédigo Civil establece que quien por un hecho culposo
causa un dafio a otro esta obligado a reparar el dafio causado. No distingue este
articulo segun que el hecho culposo sea mas o menos grave, ni tampoco segun
que él sea la unica o solo una concausa en la produccion del dafio; por el
contrario, el articulo 1196 ejusdem se encarga de precisar que la obligacion de
reparacion se extiende a la totalidad de los dafios materiales y morales causados.
Es en virtud de estos principios que cuando, en lugar de ser uno solo, son varios
los autores de un dafio, el articulo 1195 del Cdédigo Civil consagra en forma

expresa la solidaridad pasiva entre los mismos y a favor de la victima.

1.3. Basamento filosofico de la teoria del riesgo o de la responsabilidad

objetiva

Con posterioridad a la aparicion del Cdédigo Francés de 1804, el
fundamento de la responsabilidad en la culpa se mostré insuficiente, ante el
desarrollo del maquinismo, cuando resultaba en extremo dificil demostrar la culpa
del duefio o guardidn de la maquina, ello conllevo a que la doctrina y la
jurisprudencia francesa elaborase lo que se llamé el descubrimiento del articulo
1834 del Cédigo Francés (responsabilidad por el hecho de las cosas) y ver, en la
norma en él contenida, una presuncion de culpa que exime a la victima de la
necesidad de demostrar la culpa del guardian de la cosa, ello con el fin de
beneficiar a las cada vez mas numerosas victimas de accidentes de trabajo en
cuya produccion no habia intervenido directamente la mano del hombre sino una

maquina.

Tal situacion llevé a buscar un fundamento a la responsabilidad diferente
de la culpa. Es asi como surgen las llamadas teorias de la responsabilidad
objetiva que pretenden fundamentar la obligacion de reparar en la idea del riesgo:
guien asume una actividad que crea un riesgo y le proporciona una utilidad, debe

reparar los dafios que se pueden producir con la ejecucion de dicha actividad.
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Normalmente esta teoria se aplicaba a aquellas actividades de indole industrial,
en las que se utilizan maquinas para la produccion, lo que dejaba sin fundamento
la responsabilidad en el caso de actividades comerciales o de servicios que no
empleaban maquinas, por ello, para estos casos, se apelé a una variante en la
teoria del riesgo profesional y se habléo de la existencia de “un riesgo de

autoridad”.

La teoria de la responsabilidad objetiva busca amparar al trabajador ante
los dafios que puede sufrir como consecuencia de la prestacidon de servicios, pues
con la invencién y aplicacion masiva de las maquinas industriales desde la
segunda mitad del siglo XVIII, las fuerzas de la industria se multiplicaron y con
ellas su capacidad de estrago sobre sus inmediatos servidores: los obreros que
las manejaban o vigilaban. A partir de ese instante, la peligrosidad de ciertas
tareas, elementos o productos, la confianza y los descuidos del trabajador, asi
como lo fortuito, inseparable del hombre, se erigieron en perpetuas amenazas
laborales, concretadas con siniestros y victimas en numero creciente, tanto de

accidentes como de enfermedades de tipo profesional.

Durante el tiempo en el cual la prestacion del trabajo remunerado estaba
regulada por el Derecho Civil, bajo la forma de contrato de arrendamiento de
servicios, la responsabilidad del arrendatario del servicio (hoy patrono o
empleador), estaba sometida a las reglas de la culpa aquiliana y por tanto, si el
arrendador del servicio (hoy trabajador) sufria algin dafio durante la ejecucion del
contrato, tenia la carga de probar la culpa del contratante o beneficiario de su
labor, a falta de dicha prueba, su reclamacion era desestimada y no tenia derecho
a cobro de indemnizacion alguna, aun cuando el dafio padecido fuere de
consecuencias terribles, es por ello, que surge la teoria de la responsabilidad

objetiva o del riesgo.

Pues con la consolidacion de la revolucion industrial, la nocion de culpa
resultaba ya insuficiente para satisfacer las exigencias de la justicia social ya que

para el trabajador era realmente dificil demostrar la culpa del empleador y ello
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generaba como consecuencia que quedaba desprotegido ante una situacion de
discapacidad, nace entonces la teoria de la responsabilidad objetiva, basada en la
nocion de “riesgo-provecho”. Esta teoria, definida especialmente por Saleilles y
Josserand, tiene la premisa que quien crea un riesgo para lucrarse o beneficiarse
a sus expensas, debe también responder de las consecuencias dafiosas que ese
riesgo pueda deparar, independientemente de la concurrencia o no de la culpa,
pues dicha teoria, parte de la idea de que todo dafio debe ser reparado,
independientemente de que el agente actle o no con culpa en el momento de
causarlo?®>. De acuerdo a esta teoria, la reparacion del dafio no depende de un
elemento psiquico, de un elemento subjetivo (culpa), sino que depende de un

hecho objetivo: el dafio.

El simple hecho de haber causado un dafio, engendra la obligacién de
reparar, aunque no exista culpa; en esta hipétesis se le da absoluta preferencia al
principio general en materia de responsabilidad civil: todo aquel que cause un
dafio debe repararlo y en cuanto a la carga de la prueba, no es la victima quien
debe sufrir las consecuencias del dafio al tener que demostrarlo, las

consecuencias las ha de sufrir el agente que causoé el dafo.

En tal sentido, la teoria de la responsabilidad objetiva del empleador a cuyo
tenor éste es responsable en el accidente o enfermedad del que resulte victima su
trabajador, exista culpa o no de su parte, es una modalidad laboral de la teoria
civil de la responsabilidad contractual, a la cual sustituye con el objeto de eximir al
trabajador en la prueba de la culpa del patrono en el dafio provocado por su
accion u omision, pues, las acciones por indemnizaciéon de dafios producto de
accidente o enfermedades profesionales estaban destinadas al fracaso por la

dificultad para el trabajador de probar el hecho culposo del patrén.

La teoria de la responsabilidad objetiva surge de la necesidad de resolver
un problema humano y a la vez social, pero esencialmente un problema de

justicia, que no puede resolver sélo el derecho civil: de ahi la necesidad de crear

%5 Maduro L. Eloy. Curso de Obligaciones Derecho Civil lll, Octava Edicion. 1993. Pag. 137
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una teoria propia del derecho del trabajo que se diferenciara de la teoria clasica
de la culpa que por haber sido concebida en una época donde la industrializacion
no habia hecho estragos en la salud de los trabajadores, no estaba en capacidad
de resolver una problematica de caracter humano y social como lo son las
consecuencias de los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en los
trabajadores.

La solidaridad social, es uno de los principios que vinculan el derecho con
esta nueva vision de la reparacion civil del dafio por parte del empleador y por
consiguiente, conforme a la teoria de la responsabilidad objetiva el patrono de una
empresa esta obligado a pagar una indemnizacioén, a cualquier obrero victima de
un accidente de trabajo o0 a sus representantes, sin que haya que investigar, en

principio, si este accidente proviene de la culpa del patrono.

Segun Colin y Capitant?® el accidente de trabajo es un riesgo de la
profesion: que amenaza a todos los que trabajan. No hay hombre prudente, por
atento que sea, que pueda jactarse de escapar a él. No hay que buscar la causa
que lo produce porque, en virtud de la costumbre profesional, los actos de
negligencia de un patrono, y, sobre todo, los de un obrero, son inevitables y hasta
excusables. Se considera, por lo tanto, el accidente como algo aleatorio unido al
oficio. Este algo aleatorio pesara sobre la empresa misma; es ella la que produce
el riesgo y es ella la que debe repararlo. EI que hace trabajar por su cuenta,
mediante salario debe sufrir las consecuencias de los riesgos inherentes a dicho
trabajo, porque es él quien los origina, y, ademas, porque es él quien obtiene el
principal beneficio del trabajo.

Para Mario de la Cueva?’ el accidente es para el patrono, un riesgo
profesional, la justicia y la equidad exigen que el empresario, creador del riesgo y
quien ademas aprovecha los beneficios de la produccion, tome a su cargo la

reparacion de los dafios que causen sus instalaciones.

% Colin y Capitant; Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 3°, Editorial Reus, Madrid, 1960, pp. 873 y 838.
27 De La Cueva, Mario; Derecho Mexicano del Trabajo, Novena Edicién, Tomo I, Editorial Porrua, S.A., México,
1969, pp. 46y 50.
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Saleilles quien es considerado el autor que mas ha defendido la teoria de la
responsabilidad objetiva, influenciado por el derecho aleman, sustenté su teoria
de responsabilidad objetiva en el articulo 1.384 el Cédigo de Napoledn que
establece que se es responsable, no solamente del dafio causado por hecho
propio, sino, también, del causado por el hecho de las personas por las que debe
responderse, o de las cosas que se tienen bajo su cuidado, en tal sentido, el
patrono responde del accidente, no porque haya incurrido en culpa, sino porque
Su cosa, su maquinaria, ha creado el riesgo. La responsabilidad deja de tener su
fundamento en la culpa del que obra o posee; es decir, en la culpa subjetiva; el
simple dafio causado por una cosa o por un acto, o0 mas simplemente, el hecho
causado por la culpa objetiva, resulta suficiente para originarlo. Esta teoria fue
acogida por la Corte Francesa de Casacion en la sentencia del 16 de junio de
1896. Con esa sentencia se abrieron las puertas a la teoria del riesgo profesional

y la transformacioén de la doctrina de la responsabilidad civil.

Conforme a la teoria de la responsabilidad objetiva existe una presuncion
de culpa juris et de jure, absoluta e irrefragable. Esta presuncion cae sobre una
culpa in vigilando, la cual se supone absolutamente en la persona del guardian de
una cosa cuando ésta causa un dafio, es decir, no se le permitirhd al guardian
demostrar la ausencia de culpa, no se le aceptara demostrar que ejercio
correctamente sus poderes de vigilancia y de control sobre la cosa o que fue
diligente en el cumplimiento de sus deberes. Para exonerarse, el guardian solo
puede demostrar que el dafio se debié a una causa extrafia no imputable (caso
fortuito, fuerza mayor, hecho de un tercero o hecho intencional de la victima).

El guardian responde porque él introduce un riesgo en el seno de la
sociedad al usar la cosa y como obtiene un provecho o beneficio de esa cosa,

como contrapartida debe soportar el riesgo que esa cosa produzca, de modo que
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repara el dafio causado por la cosa sin que sea necesario que incurra en culpa

alguna®® .

Para Cabanellas®® la responsabilidad resulta independiente de la culpa y
sobre la base de un nuevo elemento: el riesgo, basta que se dé el elemento
objetivo, el dafio, y un vinculo de conexion entre el hecho y el agente, esto es, un
vinculo entre las partes, que constituye a una en un deber hacia la otra. Deriva asi
de la propia existencia de la empresa concebida como complejo de actividades y
riesgos; por lo cual la misma organizacion laboral debe responder de los
accidentes que encuentran su causa en actividades de ella no solamente por ser
la creadora del riesgo sino por cuanto se beneficia de las actividades de sus
trabajadores. El trabajador se expone al riesgo profesional en beneficio de la
industria y, como victima de sus accidentes, corresponde a la misma industria el
repararlos, esos accidentes inevitables, que constituyen peligros inherentes a la
empresa, que tienen como Unico proposito el desenvolvimiento de la actividad
humana hacia un fin licito, constituyen precisamente, en su conjunto, el riesgo

profesional.

Como se sefialé en parrafos precedentes, la teoria de la responsabilidad
objetiva fue asumida por la Casacion Francesa en 1896, luego de algunos afos
como se analizara en el siguiente capitulo, en 1928 en la primera Ley del Trabajo
Venezolana, se consagraron unas indemnizaciones a favor de los trabajadores a
titulo de responsabilidad objetiva, es decir, independientemente de la culpa en

que hubiere incurrido o no el empleador debia indemnizar al trabajador.

Para Cabanellas® la teoria de Megner (precedente de la teoria del riesgo
profesionales antes analizada) justificaba la responsabilidad de los patronos en el
hecho que no puede consentirse verse humillados los intereses de los débiles

trabajadores, victimas de los accidentes de trabajo (por lo que recomendaba

2 Maduro Luyando, Eloy; Curso de Obligaciones, Décima Edicién, Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas,
1997, pp.662 ala 703

2% Cabanellas, Guillermo; Tratado de Derecho Laboral, Tomo 1V, Ediciones El Grafico, Buenos Aires, 1.949, pp. 80y
81

30 Cabanellas Guillermo. Derecho de los Riesgos del Trabajo. Unica Edicion. Editores Libreros. Buenos Aires. 1968.
pagina 294.
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reformar el Cddigo Civil) dicha teoria que carecia de bases juridicas exaltaba el
principio de solidaridad social para proteger a los menos favorecidos
econdmicamente. Para este doctrinario, tal obligacion por inspiraciones de orden
moral, la posibilidad de resarcir los dafios y perjuicios no se fundan en una nocion
de culpa, la obligacion de indemnizar se basa en razones o motivos de equidad o
en otros de caracter mas politico que juridico.

La teoria del riesgo profesional esta sumamente emparentada con la idea
de la responsabilidad objetiva pero no se confunde con ella. En efecto, en virtud
de esta Ultima el propietario o encargado de una cosa respondera por los dafios y
perjuicios que se causen por el hecho de la cosa, con independencia de la culpa.
Por el contrario, en virtud de la teoria del riesgo profesional, el patrono respondera
ante el siniestro, dada la peligrosidad de las instalaciones fabriles, esto es, por el
peligro a que estd sometido el trabajador por el empleo de las maquinas,
utensilios y técnicas del empleador y no como consecuencia de los dafios y
perjuicios que se causen por el hecho de la cosa bajo su guarda, lo cual

constituye el fundamento de la primera responsabilidad”!

En resumen, la teoria de la responsabilidad objetiva o riesgo profesional
esta integrada por los siguientes elementos: a) La existencia del riesgo que
engendra responsabilidad patrimonial del patrono por causa del infortunio laboral;
b) La aplicacion de dicha responsabilidad unicamente a los siniestros que puedan
ser catalogados como accidentes de trabajo o enfermedades profesionales y c¢) La
exclusion de la responsabilidad del patrono cuando el accidente o enfermedad se
deba al dolo del trabajador 0 a una fuerza mayor extrafia al trabajo.

1.3.1. Evolucion de la teoria de la responsabilidad objetiva. La seguridad

social

Las legislaciones, al acoger el riesgo profesional, establecieron que todos
los accidentes ocurridos con ocasion del trabajo dan derecho a una reparacion,

sin embargo, en la medida en que iban asumiendo la teoria de la responsabilidad

31 De La Cueva, M. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo II, Edit. Porria, S.A. México. 1949

37



objetiva, surgié una nueva realidad y era la carga que representaba para el
empleador asumir el pago de dichos dafios y percibieron la necesidad de diluir las
pérdidas mediante la creaciéon de un fondo que recibiera los aportes de todos
aguellos quienes estaban sometidos a riesgos (Estado, empleadores vy
trabajadores) de tal manera que ante un hecho de esta naturaleza, tal ente se
encargara del resarcimiento de dichos dafos, es decir, del pago de tales
indemnizaciones con el dinero aportado por quienes se encontraban sometidos al

riesgo, creandose de esa manera la seguridad social.

La aplicacion de la teoria del riesgo profesional conduce, en ultima
instancia, a un tipo de seguro social obligatorio, que tiene precisamente por
fundamento la necesidad de proteger al trabajador; por cuanto, producido un
hecho que disminuye su capacidad de ganancia, corresponde su reparacion, sin

el imperativo de buscar para nada la responsabilidad ajena.

Como sefiala Villasmil*? se colocd entonces bajo la responsabilidad de la
colectividad la reparacion de los dafios e incapacidades resultantes de los
infortunios del trabajo, mediante la creacién de un sistema de seguridad social a
cuyo sostenimiento contribuyen segun sus posibilidades, los empresarios, los
trabajadores y el Estado.

El primer régimen de seguridad social sefiala Fuentes3® nace en Alemania
en 1881 como producto de la industrializacion, las fuertes luchas de los
trabajadores, la presion de la iglesia y de los sectores politicos y académicos de la
época. Segun él, Bismarck, impulsé la sancion de tres leyes sociales en Alemania
que representan hasta el dia de hoy, la base del sistema de seguridad social
universal: seguro contra enfermedad (1883); seguro contra accidente de trabajo
(1884) y seguro contra invalidez y vejez (1889), modelo de seguridad social que

resultd ser eficaz y muy pronto fue extendido a Europa y a otras partes del mundo.

32 Villasmil, Fernando. Comentarios a la Ley Organica del Trabajo. Primera Edicion. 2000.
% Fuentes, William. Apuntes sobre la Seguridad Social y el Sistema de Previsién Venezolano. Ediciones Liber.
Caracas 2009. Pag. 28
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Los factores que propiciaron la creacion del sistema aleman de seguros
sociales, segln Arenas®#, fueron entre otros: el proceso de industrializaciéon que
hizo que surgiera un proletariado urbano expuesto a riesgos sociales, la existencia
de precedentes favorables como la legislacién que obligaba a los empleadores a
garantizar prestaciones de enfermedad a sus dependientes, asi como el
establecimiento de responsabilidades por accidentes de trabajo, la aparicion de la
asociacion sindical y del partido socialdemdcrata. Aunado a ello, una profunda
crisis econodmica, con dificultades financieras, cierres de fabricas y huelgas que
dieron impulso a las ideas socialistas y el acceso de los proletarios al parlamento.
De alli que Bismarck, puso en practica una politica de “habilidad y fuerza” en la
que restringioé notoriamente las libertades sindicales, a la vez que se dio cuenta de
la necesidad de mejorar la suerte de clase obrera, a fin de suprimir las causas de

la agitacion popular y desviar las masas del socialismo.

Segun Fuentes®, mas tarde, las leyes promulgadas por Bismarck fueron
reunidas en el Codigo de Seguros Sociales dictado en 1911 y completadas por un
régimen de seguro de invalidez y vejez para los empleados y un seguro de
muerte; y luego por un seguro de desempleo en 1929, que se caracterizaron por:
1. Proveer una asistencia médica, farmacéutica y otros medios curativos. 2.
Entregar una percepcién sustitutiva del salario o subsidio por incapacidad,
equivalente a la mitad del jornal local o del salario que hubiera servido de base a
la cuota de cotizacion. 3. Ambito de aplicacion a los trabajadores industriales, mas
no lo agrario y trabajadores autonomos. 4. Financiado por los trabajadores
quienes aportaban 3% de su salario, como minimo, y como maximo el 6%, y los
patronos contribuian con sumas fijas. 5. Administrado mediante cajas gremiales
profesionales. 6. Se incluy6 la teoria del riesgo social bajo la cual resultaba
indiferente quién era el responsable del hecho, pues el accidentado percibia 2/3
partes de su salario durante un determinado periodo, y en caso de muerte, la

viuda recibia el 60% de la retribucion durante un determinado lapso.

34 Arenas, Gerardo. El Derecho Colombiano de la Seguridad Social. Legis Editores S.A. 2007. Pag. 20-25
% Fuentes, William. Apuntes sobre la Seguridad Social y el Sistema de Prevision Venezolano. Ediciones Liber.
Caracas 2009 Ob. Cit. Pag. 30
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La Declaracion Universal de los derechos del hombre, aprobada por las
Naciones Unidas en 1948, establece, en su articulo 22, el derecho a la seguridad
social; y el articulo 25 determina el derecho que toda persona tiene a los seguros
para los casos de enfermedad, invalidez u otros de pérdida de los medios de

subsistencia, por circunstancias independientes de su voluntad.

Son numerosos los paises que cuentan con régimen de seguros sociales y
seguridad social que abarca el seguro de enfermedad, varian de una legislacion a
otra los sistemas seguidos en cuanto a los seguros por accidente de trabajo. Asi,
mientras en algunos paises tal aseguracion se declara obligatoria, en otros se
considera facultativa. En unos ordenamientos, se encuentran regulados dentro de
lo vigente en materia de seguridad social, y se nutren sus fondos con aportes
hechos por el patrono, a veces por el trabajador, y también por el Estado. En otras
ocasiones se establecen sistemas mixtos; en ellos, si bien responde este seguro a
un concepto de seguridad social, el mismo se funda en contribuciones

econdémicas que recaen, como unico obligado, sobre el patrono o empleador.

Para Inturraspe® con los seguros sociales aparece la teoria del riesgo
social, por la cual, un organismo (comision de compensacion o Instituto de
Seguridad social) asume la responsabilidad de asegurar los siniestros laborales,
subrogandose en las obligaciones del patrono quien deberd cotizar una suma
para cubrir las prestaciones o indemnizaciones que le correspondan al trabajador,

socializando el riesgo, difundiéndolo entre un gran nimero de empleadores.

La teoria de la responsabilidad objetiva se basa en la idea de que la
exposicion del trabajador a los riesgos de sufrir lesiones o enfermedades a causa
de la produccion de bienes o servicios en beneficio del empleador lleva a que éste
responda, sin que pueda considerarse en su descargo si cometié algun error o
falta susceptible de engendrar responsabilidad civil, sin embargo, al contribuir el

empleador con el sostenimiento del sistema de seguridad social, era este ente

% Jturraspe Francisco. Derecho de la salud y seguridad del trabajo: Un informe comparativo entre Venezuela y
Canada. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Caracas 1999.
Intertextos consultores. Pag. 154
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quien garantiza la reparacion del dafio al trabajador y se subroga en la obligacion
del empleador de reparar dicho dafio.

Con la aparicion de la seguridad social, se asiste a lo que se ha dado en
llamar, un desplazamiento de la responsabilidad hacia la colectividad dando
origen a la llamada “responsabilidad social” que establece que la responsabilidad

se distribuye o reparte entre los miembros de la comunidad.

Es de hacer notar que los sistemas que “objetivizan” la obligacion de
responder por el dafio, en el sentido de que se exime a la victima de demostrar la
presencia de una conducta culposa en el sujeto obligado a la reparacion,

generalmente ésta se encuentra limitada o tarifada.

El sistema de seguridad social Venezolano, creado en 1940 como lo sefiala
Ledn Rojas®’ se desarrolla sobre el principio de reparto o solidario, que tiene
como principio basico una relacién intergeneracional: cotizantes y pensionados;
en este sentido los primeros contribuyen con sus aportes al disfrute de las

pensiones de los segundos.

La presente tesis se centrara en el estudio del sistema de responsabilidad
civil por enfermedades ocupacionales en Venezuela, especificamente el sistema
de reparacibn de la indemnizacion por dafio moral consagrado en la
Jurisprudencia Laboral  Venezolana, que aun cuando se determiné su
procedencia a titulo de responsabilidad objetiva, su reparacion no recae en el
sistema de seguridad social Venezolano sino directamente en el empleador, lo
que si bien ha permitido garantizar un resarcimiento del dafio al trabajador ha
contribuido al incremento de litigios y proliferacion del contencioso, es decir,
someter a la resolucién de los érganos jurisdiccionales las controversias entre
trabajadores y empleadores generando un impacto econémico y emocional sobre

ambas partes (empleador y trabajador).

37 Ledn Rojas Armando. Pensiones La Revolucion del Siglo XXI. Centro de Promocién y Analisis de politicas
publicas. 2000. Editorial Texto. Pagina 31.
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CAPITULO I

SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PATRONAL POR ACCIDENTES Y
ENFERMEDADES OCUPACIONALES EN VENEZUELA

2.1. Evolucién Historica de la normativa legal y reglamentaria relacionada
con los accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales en Venezuela

Para entender y describir el sistema de responsabilidad patronal por
accidentes o enfermedades ocupacionales en Venezuela, es necesario estudiar la
evolucion historica de las normas que han consagrado indemnizaciones a favor de
los trabajadores ante este tipo de eventos, en tal sentido, se enunciaran
seguidamente y en orden cronolégico cada una de las Leyes tanto sustantivas
como procesales que se han dictado en materia laboral en Venezuela referida a
los accidentes de trabajo o enfermedades ocupacionales, para luego describir el

régimen actual con las normas que se encuentran vigentes.
2.1.1 Contextualizacion

En Venezuela antes de la promulgacion de la primera Ley del trabajo de
1928%8 las indemnizaciones que podia reclamar el trabajador que sufria un
accidente o una enfermedad de naturaleza ocupacional se encontraban
consagradas Unicamente en el Cdédigo Civil de 1916%° que segln Sandra
Alvarez#® constituye la primera norma relativa a la responsabilidad del patrono por
accidentes de trabajo por el servicio prestado, que establecia en Venezuela
indemnizaciones a favor del trabajador por concepto de dafio material
(emergente-lucro cesante) por los accidentes de trabajo o enfermedades
ocupacionales que sufriera como prestador de servicios, pero que requeria del
hecho ilicito patronal como presupuesto fundamental para la procedencia de

dichas indemnizaciones, es decir, se requeria demostrar la culpa del empleador

3 | ey del Trabajo. Gaceta oficial N° 16.482 del 23 de Julio de 1928.

39 Cadigo Civil. Gaceta Oficial N° 17.328 del 04 de Julio de 1916

40 Alvarez Escalona Sandra. Evolucion del derecho laboral en Venezuela. Biblioteca de la Academia de ciencias
politicas y sociales. Serie Estudios. Caracas 1993. Anauco Ediciones C.A. pagina 103.
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como elemento determinante de la responsabilidad patronal. En Venezuela tal
como lo sefiala Parra citado por Iturraspe aun cuando en los Cédigos de Minas se
encontraban*' deberes u obligaciones legalmente impuestas al patrono relativas
a la seguridad y salud de sus trabajadores, no existian para entonces
indemnizaciones consagradas bajo la teoria del riesgo o de la responsabilidad
objetiva (responsabilidad contractual), s6lo indemnizaciones por hecho ilicito

(extracontractual).
2.1.2. Ley del Trabajo de 1928

La primera Ley del Trabajo*? promulgada en Venezuela el 23 de Julio de
1928 durante el gobierno del Gral. Juan Vicente GOmez, constituy6 la primera
norma especial de naturaleza laboral, que establecia a favor del trabajador
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedades profesionales

orientadas por la teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva.

Dicha Ley en su capitulo IV adn cuando no definia lo que debia entenderse
por accidente de trabajo o enfermedad profesional, consagraba la procedencia de
dichas indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva, es decir; dicha norma
fue acorde con los movimientos de la época que veian los cada vez mayores
indices de siniestralidad que representaba el maquinismo y la industrializaciéon; en
ese sentido, en su articulo 19 sefialaba que los propietarios de las empresas
estarian obligados a pagar a los obreros, empleados o aprendices ocupados por
tales empresas, las indemnizaciones previstas en dicha Ley por los accidentes y
por las enfermedades profesionales que provengan del servicio mismo, o0 con
ocasion directa del él, exista o no culpa simple o grave, o negligencia por parte de

la empresa, o por parte de los obreros, empleados o aprendices.

Establecia entonces tal norma, la procedencia de una serie de

indemnizaciones inspiradas por la teoria del riesgo o de la responsabilidad

“! lturraspe Francisco. Los deberes de prevencion y seguridad en el cuadro de la estructura juridica del contrato de
trabajo. Ensayos Laborales. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion de Estudios Juridicos N° 12. Caracas
Venezuela 2005.

42 ey del Trabajo. Gaceta oficial N° 16.482 del 23 de Julio de 1928.
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objetiva, es decir, independientemente de la culpa de éste el empleador debia
indemnizar al trabajador, en tal sentido, en sus articulos 21 y siguientes
consagraba una serie de indemnizaciones que se determinaban dependiendo de
la gravedad de la lesion (muerte, incapacidad absoluta y permanente, incapacidad
absoluta y temporal o incapacidad parcial y temporal); dichas indemnizaciones
debian ser pagadas directamente por el empleador por cuanto no existia en
Venezuela para ese momento un sistema de seguridad social que asumiera el
pago de las misma, es decir, se consagraba por primera vez en Venezuela la
procedencia de indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva y era el

empleador quien asumia el pago de dichas indemnizaciones.
2.1.3. Ley del Trabajo de 1936

La Ley del Trabajo de 1936% a diferencia de la anterior, si definié tanto el
accidente de trabajo como la enfermedad profesional, en tal sentido, considero el
accidente de trabajo como toda lesién funcional o corporal, permanentes o
temporales, inmediatas o posteriores, o la muerte, resultantes de la accion
violenta de una fuerza exterior que pueda ser determinada y sobrevenida en curso
del trabajo por el hecho u ocasién del trabajo: seria igualmente considerado como
accidente de trabajo toda lesion interna determinada por un esfuerzo violento,

sobrevenida en las mismas circunstancias.

Igualmente dicha ley, defini6 como enfermedades profesionales todos los
estados patologicos resultantes del trabajo que efectuara el obrero o del medio en
el cual se encuentra obligado a trabajar, y que provocan en el organismo una
lesion o wun trastorno funcional, permanente o temporal, pudiendo ser
determinadas dichas enfermedades profesionales por agentes fisicos, quimicos o

biolégicos.

La Ley del Trabajo de 1936 (al igual que la derogada), establecio
expresamente la procedencia de indemnizaciones a titulo de responsabilidad

objetiva, es decir, consagrd la obligacion de los empleadores de pagar a los

43 Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela N° 19.640 del 16 de Julio de 1936.
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obreros, empleados o aprendices, las indemnizaciones previstas por los
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales que provengan del servicio
mMismo o con ocasion directa de el, exista 0 no culpa o negligencia por parte de las

empresas o por parte de los obreros, empleados o aprendices.

El aspecto quizds mas novedoso de esta Ley a los efectos de la presente
investigacion, es que acorde con la sexta etapa de la reparacion del dafio descrita
por Melich Orsini** y a la que se hizo referencia en el primer capitulo de la
presente tesis, se cred en el texto de la misma y por primera vez en Venezuela,
un capitulo denominado “seguro social obligatorio” y en dicho capitulo, se
establecid que el Ejecutivo Federal para la proteccién de los empleados y obreros,
en los casos de riesgos profesionales, instituiria el seguro social obligatorio a
cargo del patrono mediante organismos o entidades que funcionen legalmente en
el pais, y que la entidad aseguradora se obligaria a responder del pago total de
las indemnizaciones, rentas o pensiones que en derecho correspondan, en cuyo

caso el patrono quedara relevado de su responsabilidad por el riesgo respectivo

Se cred entonces el sistema de seguridad social como una manera de
mitigar las pérdidas que representaba para el empleador, las indemnizaciones
concebidas bajo la teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva, quien
aportaba al mismo determinadas cotizaciones para que fuera dicho sistema quien
asumiera el pago de tales indemnizaciones y que el sistema de seguridad social
debia garantizar el derecho a asistencia médica, quirdrgica y farmacéutica, asi

como el derecho a la alimentacion adecuada durante el tiempo del tratamiento.

Obsérvese gque ante la carga que imponia para el empleador el pago de las
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad objetiva en la Ley de
1928, se cred en esta Ley de 1936 (acorde con la nueva etapa de la evolucion de
la reparacion civil) el sistema de seguridad social Venezolano, con el objetivo por
una parte, de garantizar la reparacion del dafio al trabajador que sufriera un

accidente de trabajo o una enfermedad ocupacional y por otra parte, de mutualizar

44 Melich Orsini, José (2006), La responsabilidad civil por hechos ilicitos. Op cit. p. 21
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las pérdidas que ocasionaba la reparacion del dafio, pues una vez que el
empleador contribuia al sostenimiento del sistema de seguridad social, dicho
sistema pagaria las indemnizaciones, rentas o pensiones que en derecho
correspondian al trabajador, en cuyo caso, el patrono quedaria relevado de su

responsabilidad por el riesgo respectivo.
2.1.4. Ley del Seguro Social de 1940

El 24 de julio de 1940, entr6 en vigencia la primera Ley del Seguro Social“
y se puso en funcionamiento los servicios para la cobertura de las siguientes
contingencias: a) enfermedad, b) maternidad, c) accidentes y d) patologias por
accidente. Este marco legal fue reglamentado posteriormente en el afio 1944, lo
que conllevé a que se le diera rango constitucional al derecho a la seguridad

social, en la Constitucion de 1947.
2.1.5. Codigo Civil Venezolano de 1942

En Venezuela, histéricamente hubo una enorme resistencia a aceptar la
accion por dafios morales, sistematicamente los Tribunales se opusieron a ello
durante toda la historia juridica venezolana, hasta que finalmente fue admitida por
la reforma del Codigo Civil de 19424 (articulo 1196). Esa reforma que marcé gran
diferencia entre el mundo frio del derecho estableci6 la indemnizacion por dafio
moral en los siguientes términos: “la obligacién de reparacion se extiende a todo
dafno material o moral causado por el acto ilicito”, es decir, se consagré la
procedencia de la indemnizacion por dafio moral siempre y cuando se demostrara

el hecho ilicito del deudor, en este caso, del empleador.
2.1.6. Reglamento General de la Ley del Seguro Social Obligatorio

Luego de nueve afos de la entrada en vigencia de la Ley del Trabajo de

1936, que cred el capitulo del seguro social obligatorio, el Ejecutivo Nacional

4 Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela de fecha 24 de Julio de 1940
46 Codigo Civil. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela del 13 de Agosto de 1942
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promulgé el Reglamento general de la Ley del seguro social obligatorio*’, que
permitid el inicio de las labores del Seguro Social el 09 de Octubre de 1944, con
la puesta en funcionamiento de los servicios para la cobertura de riesgos de

enfermedades, maternidad, accidentes y patologias por accidentes.
2.1.7. Ley del Seguro Social 1946

En 1946 se reforma la Ley del Seguro Social*®, dando origen a la creacion
del Instituto Central de los Seguros Sociales, organismo con responsabilidad
juridica y patrimonio propio. Posteriormente con la intencién de adaptar el referido
Instituto a los cambios que se verificaban en esa época, el 5 de octubre de 1951
se deroga la Ley que creaba el Instituto Central de los Seguros Sociales y se

sustituye por el estatuto Organico del Seguro Social Obligatorio.
2.1.8. Constitucién de los Estados Unidos de Venezuela de 1947

La Constitucién de 19474, dedic6 un capitulo completo a dos obligaciones
esenciales del Estado: la salud y la seguridad social, consagrando por una parte,
en su articulo 51 que el Estado velaria por el mantenimiento de la salud publica y
gue todos los habitantes de la Republica tendrian el derecho a la proteccién de la
salud. Por otra parte, en su articulo 52 que los habitantes de la Republica tendrian
el derecho de vivir protegidos contra los riesgos de caracter social que puedan

afectarlo y contra la necesidad que de ello se derive.
2.1.9. Constitucién de la Republica de Venezuela de 1961

La premisa Constitucional de un desarrollo legislativo progresivo en cuanto
a un sistema de seguridad social dirigido a amparar de manera integral a toda la
poblacion, fue dispuesto en el articulo 94 de la Constitucion de 1961% en los
siguientes términos “en forma progresiva se desarrollara un sistema de seguridad

social tendiente a proteger a todos los habitantes de la Republica contra

47 Reglamento de la Ley del Seguro Social Obligatorio. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela del 01 de
Septiembre de 1944.

8 Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela del 17 de Septiembre de 1946.

4% Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela. Gaceta Oficial N° 192 de 18 de Julio de 1947

%0 Constitucion de la Republica de Venezuela. Gaceta Oficial N° 66 del 23 de Enero de 1961
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infortunios de trabajo, enfermedad, invalidez, vejez, muerte, desempleo y
cualquiera otros riesgos que puedan ser objeto de prevision social, asi como
contra las cargas derivadas de la vida familiar. Quienes carezcan de medios
econdémicos y no estén en condiciones de procurarselos, tendran derecho a la

asistencia social, mientras sean incorporados al sistema de seguridad social”.
2.1.10. Ley del Seguro Social de 1966

En 1966 bajo la premisa Constitucional de un sistema de seguridad social,
se promulga la nueva Ley del Seguro Social®t, (Qque comienza a ser aplicada
efectivamente al afo siguiente), que funde los seguros de enfermedades,
maternidad, accidentes de trabajo y enfermedades profesionales en el seguro de
asistencia médica; se amplian los beneficios ademdas de asistencia médica
integral, se establecen las prestaciones a largo plazo (pensiones) por conceptos
de invalidez, incapacidad parcial y vejez. Se establecen dos regimenes, el parcial
que se refiere solo a prestaciones a largo plazo y el general que ademas de
prestaciones a largo plazo, incluye asistencia médica y se crea el fondo de

pensiones y el seguro facultativo.

Una vez creado entonces el sistema de seguridad social Venezolano y en
funcionamiento pleno el Instituto que garantizaria la ejecucion de dicho sistema, el
empleador que cumpliere con tener inscrito al trabajador en el sistema de
seguridad social para el momento del accidente o del padecimiento de una
enfermedad de caracter ocupacional, se subrogaba legalmente en el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales y era el Estado Venezolano a través de
dicho sistema de naturaleza contributiva, quien asumia el pago de las
indemnizaciones establecidas en la Ley del Trabajo a favor del trabajador
(responsabilidad  contractual), quedando relevado el empleador de
responsabilidad alguna salvo que el trabajador demostrare el hecho ilicito patronal
en la ocurrencia del accidente o enfermedad de caracter ocupacional, en cuyo

caso pudiera ser condenado al pago de las indemnizaciones establecidas en el

51 Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de Venezuela del 03 de Abril de 1966.
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Cédigo Civil de 1942 por dafios materiales (emergente — lucro cesante) y dafio

moral.

Como puede observarse, durante este periodo que va desde 1936 hasta
1966, paralelamente a las indemnizaciones consagradas a titulo de
responsabilidad objetiva en la Ley del Trabajo de 1936, existian otras
indemnizaciones establecidas en el derecho comun, es decir, en el Cédigo Civil
Venezolano®? para los dafios materiales (emergente - lucro cesante) y dafios
morales sufridos por el trabajador como consecuencia de un accidente de trabajo
o una enfermedad ocupacional, que se fundamentaban en la teoria de la culpa, de
tal manera que procedian Unicamente cuando el dafio habia sido consecuencia de

la culpa del empleador.

Por lo tanto, si el empleador actuaba como un buen padre de familia,
inscribiendo al trabajador en el sistema de seguridad social y garantizando un
ambiente de trabajo sano y seguro, las pérdidas que podia sufrir como
consecuencia de un accidente o enfermedad ocupacional eran asumidas por el
sistema de seguridad social, es decir, se cumplia el doble propésito de dicho
sistema que es garantizar la reparacion del dafio al trabajador y a su vez diluir las
pérdidas en un numero tan grande de ciudadanos que practicamente hacia
imperceptible para uno solo la reparacion, pues el empleador habia aportado una

parte infima en la reparacién al contribuir al sostenimiento de la seguridad social.

Le correspondia entonces, al trabajador cuando reclamaba las
indemnizaciones establecidas en el Cadigo Civil (dafio material y dafio moral), es
decir, una reparacion mayor a la establecida en la Ley del Trabajo, debia
demostrar la relacién de causalidad entre el dafio y la accidon u omision patronal,

vale decir, el hecho ilicito o la responsabilidad subjetiva del empleador.

52 Cédigo Civil. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela del 13 de Agosto de 1942
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2.1.11. Cbdigo Civil Venezolano de 1982

En el mes de Julio de 1982, se publicé el Cédigo Civil Venezolano® que
ratifica el sistema de responsabilidad por dafio material (emergente — lucro
cesante) y dafilo moral a titulo de responsabilidad subjetiva consagrado en el
Cddigo Civil de 1942 derogado, es decir, exige en sus articulos 1185 y 1196 la
demostracion del hecho ilicito como supuesto de procedencia de las
indemnizaciones tanto por dafio material como por dafio moral. De la misma
manera, establece que la estimacion del dafio moral le corresponderia al Juez y
transcribid el sistema de responsabilidad especial por guarda de la cosa
consagrado en la norma derogada.

2.1.12. Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo de 1986

En el afio 1986 como consecuencia de una tragedia que enlutd muchos
hogares Venezolanos, producto de un incendio en una fabrica de cauchos en el
Estado Vargas en el sector de Tacoa ocurrida el mes de Diciembre de 1982; el
Gobierno Nacional se vio obligado a promulgar una Ley Especial que buscaba
garantizar un ambiente de trabajo sano y seguro en las empresas Venezolanas, a
dicha Ley se le denominé Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo®>* y en ella se establecieron un conjunto de indemnizaciones
gue se fundamentaban en la teoria de la culpa, es decir, que debian ser pagadas
por el empleador directamente al trabajador cuando se demostrara la culpa de
aquel en la ocurrencia del dafio, es decir, cuando se demostrara el hecho ilicito,

es decir, una indemnizacion por responsabilidad extracontractual especial.

Dicha norma especial estableci6 la procedencia de las referidas
indemnizaciones cuando el empleador a sabiendas que los trabajadores corrian
peligro en el desempefio de sus funciones no haya corregido tales riesgos y como

consecuencia de ello se haya ocasionado el accidente o la enfermedad, previendo

%3 Cadigo Civil. Gaceta Oficial de Venezuela N° 2990 del 26 de Julio de 1982
5 Ley Organica de prevencién, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial de Venezuela N° 3850 del 18
de Julio de 1986
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como supuestos de exencién de responsabilidad del empleador, que el accidente
haya sido provocado intencionalmente por la victima 6 que el accidente sea
debido a fuerza mayor o causa extrafia no imputable al trabajo sino se
comprobare el riesgo especial, es decir, la referida norma requeria la presencia de

una culpa que pudiera ser calificada como grave o culpa lata.

Igualmente la Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente
del trabajo de 1986 establecio una indemnizacion por secuelas o deformaciones
permanentes provenientes de enfermedades profesionales o accidentes de
trabajo, cuando la lesién vulnerara la facultad humana mas alla de la simple
pérdida de la capacidad de ganancias, alterando la integridad emocional y

psiquica del trabajador lesionado.

Concurrian de esa manera, a partir de la entrada en vigencia de la referida
Ley Orgéanica de prevencion, condiciones y medio ambiente del Trabajo®>, dos
indemnizaciones a favor del trabajador que sufria un accidente o una enfermedad
de caracter ocupacional establecidas en leyes laborales especiales, por una parte,
las establecidas en la Ley del Trabajo a titulo de responsabilidad objetiva a cargo
del sistema de seguridad social siempre y cuando el trabajador estuviere inscrito
en él y por otra parte, las establecidas en esta Ley organica de prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo que procedian a titulo de
responsabilidad subjetiva, es decir, cuando se demostraba el hecho ilicito del
empleador en la ocurrencia del accidente o la enfermedad. Paralelamente a ellas,
existian las indemnizaciones a titulo de responsabilidad subjetiva por dafio
material (emergente — lucro cesante) y dafio moral establecidas en el Cédigo Civil

gue requerian igualmente la demostracion del hecho ilicito patronal.

Con respecto a las indemnizaciones previstas en la Ley Orgéanica de

prevencion, condiciones y medio ambiente del Trabajo, la jurisprudencia

%5 Ley Organica de prevencién, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial de Venezuela N° 3850 del 18
de Julio de 1986
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Venezolana®® consideré que las sanciones contempladas en dicha Ley requerian
para su necesaria aplicacion, que el patrono tuviera conocimiento del peligro a
gue se encontraban expuestos sus trabajadores, es decir, que conociera la
condiciones riesgosas en el seno de la empresa, quedando obligado a la
reparacion del dafio por la no correccion de las condiciones de trabajo peligrosas

del dependiente.

Para lturraspe®’ el convenio 155 ratificado por Venezuela en 1984
constituyo la consagracion de los derechos fundamentales del trabajador derecho
a condiciones de seguridad, salud y ambiente de trabajo adecuados y los tres
derechos bésicos que lo desarrolla: derecho de informacion y formacion, derecho
de participacién y consulta, y derecho de rehusarse a trabajar en condiciones
peligrosas o insalubres. Con la LOPCYMAT de 1986 sefiala se di6 cumplimiento
al Convenio 155 y se enfatiza en nuestra legislacion la importancia de los deberes
de prevencién y seguridad: la garantia de que el servicio al que esta obligado el
trabajador por el contrato se preste en condiciones de seguridad, salud y
bienestar, en un medio ambiente de trabajo adecuado y propicio para el ejercicio
de sus facultades fisicas y mentales y las garantias de reparacion en caso de

accidentes o enfermedades.

Para Rodriguez Rojas®® la finalidad de las indemnizaciones establecidas en
la LOPCYMAT de 1986 es proteger la salud de los trabajadores a través de dos
vertientes: a) la tasacidbn de los montos que el patrono debe cancelar
considerados proporcionalmente al tipo de incapacidad que haya sufrido el
trabajador a consecuencia de la omision del empleador que produjo la

enfermedad, para que el trabajador tenga la posibilidad de recuperar la salud y b)

% Jurisprudencia: Caso: Quintero JG contra Costa Norte Construcciones C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 722 del 02 de Julio de 2004. Exp. 04-383. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/722-020704-04383.htm  (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

57 Iturraspe Francisco. Los deberes de prevencion y seguridad en el cuadro de la estructura juridica del contrato de
trabajo. Ensayos Laborales. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccién Estudios Juridicos, N° 12. Caracas Venezuela
2005. pag. 443

% Rodriguez Rojas Leonardo. Asegurabilidad de las indemnizaciones previstas en el articulo 33 de la LOPCYMAT.
Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Intertextos Consultores.
Caracas 1999. pagina 111
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la disuasion, al responsabilizar al patrono por el pago de dichas cantidades
reafirmando la tesis empresarial de que resultaria mas barato “pagar un
accidentado” que evitar el accidente o la enfermedad. Adicionalmente
correccionalista pues la pena tiene como funcidn la educacion del infractor y la

defensa social.
2.1.13. Ley Orgéanica del Trabajo de 1990

La Ley Organica del Trabajo®® promulgada el 20 de diciembre de 1990, dio
lugar a la institucion de la “indemnizacién por antigiedad” (que luego se
denominaria “prestacion por antigiedad”) que vendria a sustituir el auxilio de
cesantia y la indemnizacion por antigiiedad que desde la Ley del trabajo de
1974%0 constituia un derecho adquirido por el trabajador por el simple transcurso
del tiempo de trabajo y que consistia en el pago de 30 dias de salario normal por
cada afo de servicio prestado por el trabajador, que debia ampararlo en caso de
cesantia, calculado en base al ultimo salario normal devengado al finalizar la

relacion de trabajo.

Esta Ley Organica del Trabajo de 1990 en su articulo 94 transcribié de la
ley derogada las causas de suspensién de la relacién de trabajo y dentro de ellas
establecié el accidente o enfermedad profesional que inhabilitara al trabajador
para la prestacion del servicio durante un periodo que no excediera de doce
meses; asi mismo que a los efectos del célculo de la indemnizacion por
antigiiedad el tiempo de la suspension de la relacion de trabajo no se computaria,
es decir, que durante el periodo de suspensiéon de la relacién de trabajo como
consecuencia de una discapacidad por accidente o enfermedad ocupacional, (que
no debia superar 12 meses), no se generaba antigiedad alguna a favor del

trabajador a los efectos del calculo de la indemnizacion por antigiiedad.

%9 ey Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 4.240 del 20 de Diciembre de 1990
€ | ey del Trabajo. Gaceta Oficial N° 1656 del 04 de Junio de 1974
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Esta Ley estableci6 igualmente en su articulo 125 tal como lo habia
consagrado la Ley contra despidos injustificados®! el pago doble de prestaciones
sociales como sancion para el empleador que despidiere al trabajador sin que
existiere causa que lo justificare, dicha indemnizacién no tenia limite o tope
méaximo. Sin embargo, para los casos en que el trabajador fuere discapacitado de
manera permanente como consecuencia de un accidente o enfermedad de
caracter ocupacional, ello no daba lugar al pago de tal indemnizacién, pues se
entendia que la relacion finalizaba por una causa extrafia no imputable a las

partes y no a la voluntad unilateral e injustificada del empleador.
2.1.14. Ley del Seguro Social

El Congreso de la Republica de Venezuela en el afio 1991 dicta la Ley del
Seguro Social®? que viene a constituir la primera Ley que compila todo el sistema
de prestaciones tanto asistenciales como dinerarias para los cotizantes del
sistema de seguridad social Venezolano; dicha Ley que contenia 106 articulos,
estructuré y desarroll6 lo relativo a las personas sujetas al seguro social
obligatorio, a la asistencia médica, las prestaciones por incapacidad, vejez,
sobrevivientes, la administracion del seguro social obligatorio, las cotizaciones, los
fondos del seguro social obligatorio, sanciones, prescripcion y jurisdiccion. Dicha
norma practicamente se ha mantenido vigente hasta la actualidad salvo dos

modestas reformas.
2.1.15. Ley Orgéanica del Trabajo de 1997

La prestacion por antigiedad como derecho de los trabajadores,
incorrectamente denominada “indemnizacion por antiguedad” en la Ley Organica
del Trabajo de 1990, sufri6 un cambio significativo en la reforma de la Ley
Orgénica del Trabajo de 199753, pues conforme a la nueva Ley dicha “prestacion
por antigiedad” se generaba mes a mes a partir del cuarto mes ininterrumpido de

servicios Yy debia acreditarse bien sea en la contabilidad de la empresa, en una

61 Ley contra despidos injustificados. Gaceta oficial N° 30.468 de fecha 08 de Agosto de 1974.
62 | ey del Seguro Social. Gaceta Oficial N° 4.322 del 03 de Octubre de 1991.
8 ey Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152 de fecha 19 de Junio de 1997
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cuenta de fideicomiso a nombre del trabajador o en cualquier otra de las
modalidades previstas en el articulo 108 de la Ley Organica del Trabajo, pero ya
no se calculaba con el ultimo salario normal devengado por el trabajador al
finalizar la relacion de trabajo, sino con el salario integral devengado por el

trabajador mes a mes durante la vigencia de la relacion de trabajo.

Para algunos, la prestacion por antigliedad concebida en esta Ley en 5
dias de salario integral por cada mes de servicio, constituia un salario diferido que
se pagaba mes a mes al acreditar dicha cantidad de dinero en cualquiera de las
modalidades consagradas en la norma, es decir, el empleador pagaba 35 dias de
salario al trabajador de los cuales 30 dias se los entregaba al finalizar el mes y 5
dias los acreditaba en una de dichas modalidades, con lo cual liquidaba al
trabajador mes a mes y una vez finalizada la relacion de trabajo se le entregaba al

trabajador dicha cantidad de dinero con los intereses generados mensualmente.

Esta Ley Orgéanica del Trabajo, mantuvo en su articulo 94 como causas de
suspension de la relacién de trabajo, el accidente o enfermedad profesional que
inhabilitaria al trabajador para la prestacion del servicio durante un periodo que no
excediera de doce meses y que la antigiiedad del trabajador a los efectos del
calculo de la prestacion por antigiiedad comprenderia el tiempo servido antes y
después de la suspensién de la relacion de trabajo, es decir, que durante el
periodo de suspension de la relacion de trabajo como consecuencia de una
discapacidad por accidente o enfermedad ocupacional (que no debia superar 52
semanas), no se generaba antigiiedad alguna a favor del trabajador a los efectos
del calculo de la prestacion por antigiedad.

Esta Ley sustituy6 el pago doble de las prestaciones sociales como sanciéon
para el empleador que despidiere a un trabajador sin causa que lo justificare por
la indemnizacion por despido injustificado consagrada en el articulo 125, que
debia pagarse unicamente cuando el trabajador fuese despedido de manera
injustificada, es decir, cuando el empleador despidiere al trabajador sin que

hubiere incurrido en algunas de las causales de despido injustificado consagradas
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en el articulo 102 de la LOT y equivalia a la cantidad de 30 dias de salario
integral® por cada afio de servicio calculado en base al Ultimo salario devengado
por el trabajador al finalizar la relacion de trabajo, teniendo como limite maximo de

dicha indemnizacion la cantidad de 150 dias de salario.

Las causales de despido justificado establecidas en dicha norma eran
taxativamente las siguientes: a) falta de probidad o conducta inmoral en el trabajo;
b) vias de hecho, salvo en legitima defensa; c) injuria o falta grave al respeto y
consideracion debidos al patrono o familiares; d) hecho intencional o negligencia
grave que afecte la seguridad o higiene del trabajo; €) omisiones o imprudencias
que afecten gravemente la seguridad o higiene en el trabajo; f) inasistencia
injustificada al trabajo durante tres dias habiles en el periodo de un mes; Q)
perjuicio material causado en los Utiles de trabajo; h) revelacion de secretos de
manufactura, fabricacion o procedimiento; i) falta grave a las obligaciones que
impone la relacion de trabajo y; j) abandono de del trabajo.

En tal sentido, cuando el trabajador era discapacitado de manera
permanente como consecuencia de un accidente o enfermedad de caracter
ocupacional, no procedia el pago de la indemnizacién por despido injustificado
antes sefialada, por una parte, por cuanto dicho motivo de terminacion de la
relacion de trabajo no se encuadraba dentro de ninguna de las causales
establecidas en el articulo 102 de la Ley y por otra parte, por cuanto el
Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo® establecia en su articulo 46 como
causas ajenas a la voluntad de las partes la incapacidad permanente del

trabajador para la ejecucion de sus funciones.

8 Jurisprudencia Caso: Armando Cabrera contra FUNDESO. Sentencia N° 1033 de fecha 03 de Septiembre de 2004.
Exp. 04-122. Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia con ponencia del Dr. Alfonso Valbuena.
(Documento en linea) Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1033-030904-04122.htm

% Reglamento de la Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.292 del 25 de Enero de 1999
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2.1.16. Ley Programa de Alimentacion de 1998

En el afio de 1998, se promulgo la Ley programa de alimentacion para los
trabajadores®® que buscaba garantizar a todos aquellos trabajadores que
laboraren en empresas con mas de 50 trabajadores, una comida que les
proporcionara los nutrientes y las energias basicas consumidas por su organismo
en cada jornada laboral y compensara el desgaste que implicaba tal jornada de
trabajo. Dicha norma establecia como presupuesto de procedencia para el pago
de dicho beneficio, el cumplimiento de la jornada efectiva de labores por parte del
trabajador, es decir, que durante el tiempo de suspension de la relacion de trabajo
por la discapacidad del trabajador como consecuencia de un accidente o
enfermedad profesional no era procedente el pago de tal beneficio, es decir, que
el trabajador que sufria un accidente o enfermedad de naturaleza ocupacional

durante el tiempo de reposo se suspendia el pago de este beneficio.

2.1.17. Criterio de la Corte Suprema de Justicia sobre la reparacion del dafio

por accidente o enfermedades profesionales

Hasta el afio 1999, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la
extinta Corte Suprema de Justicia (quien conocia de los procesos en materia
laboral), habia sostenido que las indemnizaciones establecidas en la Ley del
Trabajo a titulo de responsabilidad objetiva, debian ser asumidas por el sistema
de seguridad social siempre y cuando el empleador haya cumplido con el deber
de tener inscrito al trabajador para el momento del accidente o la enfermedad en
el seguro social obligatorio y que las indemnizaciones establecidas en el Codigo
Civil Venezolano®’ por dafio material (emergente — lucro cesante) o dafio moral,
asi como las indemnizaciones establecidas en la LOPCYMAT de 1986, debian ser

asumidas por el empleador Unicamente cuando se demostrara el hecho ilicito.

Tal criterio jurisprudencial se puede evidenciar en diferentes decisiones

entre la que podemos mencionar la sentencia del caso Carmen Luisa Ochoa de

% ey Programa de alimentacion. Gaceta oficial N° 36.538 del 15 de Septiembre de 1998
67 Codigo Civil. Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982
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Ferris contra Electricidad de Caracas, C.A.%® en la que se consideré que la
responsabilidad consagrada en el articulo 1193 del Codigo Civil no era aplicable,
al no estar demostrado un hecho ilicito por parte del patrono, sin que pueda
demandarse un dafio moral fundado exclusivamente en una relacion de trabajo
existente entre las partes, pues necesariamente tiene que existir la ocurrencia de
un hecho ilicito por parte del patrono que lo haga responsable, segun lo dispuesto

en el articulo 1185 del Codigo Civil.
2.1.18. Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999

En el afio 1999, el pueblo Venezolano aprueba por referéndum popular la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela®, en la que se define al
Estado Venezolano, como un Estado social de derecho y de justicia, se crea el
principio de intangibilidad y progresividad de los derechos de los trabajadores y se
ordena a la Asamblea Nacional promulgar dentro del afio siguiente a su
instalacién una Ley Orgéanica del Trabajo que regresara la retroactividad de los
prestaciones sociales de los trabajadores. El Constituyente Venezolano inspirado
en dicha ideologia, crea una nueva Sala dentro de la estructura del maximo
Tribunal de la Republica, denominada Sala de Casacion Social, que vendria a
conocer de los recursos ejercidos por las partes en los procesos de naturaleza
laboral conocidos por los Tribunales de primera y segunda instancia del trabajo de
todo el territorio Nacional. En la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela se establecen en su articulo 86 las contingencias que debe cubrir la

seguridad social relativa a los riesgos laborales.

2.1.19. Criterio del Tribunal Supremo de Justicia en Sala de Casacién Social,

sobre la reparacién del dafio por accidente o enfermedades profesionales

El 17 de Mayo de 2000, cinco meses posteriores a la aprobacion por

referéndum popular del nuevo texto Constitucional, los Magistrados integrantes de

8 Jurisprudencia: Caso: Carmen Luisa Ochoa de Ferris contra Electricidad de Caracas, C.A. Sentencia del 24 de
Mayo de 1960. Ramirez y Garay. 1960. Primer Semestre. Pagina 327 a la 347.

8 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.453 de fecha 24 de
Marzo de 2000
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la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en una sentencia
que ha marcado un hito en la historia judicial laboral del pais conocida como el
caso Hilados Flexion’® con ponencia del Magistrado Omar Mora Diaz, asumieron
la teoria de la responsabilidad objetiva para la indemnizacion por dafio moral
establecida en el Cddigo Civil Venezolano en materia de accidentes o
enfermedades ocupacionales, es decir, que no se requeria la demostracion del
hecho ilicito para la procedencia de dicha indemnizaciéon por dafio moral; por
consiguiente, independientemente se demostrara o no la culpa del empleador en
la ocurrencia del accidente o la enfermedad debia indemnizarse al trabajador por
el dafio moral padecido.

La decision antes mencionada, tiene doble particularidad, en primer lugar,
contrariamente a lo establecido en el articulo 1196 del Codigo Civil, no exige la
demostracion del hecho ilicito para la procedencia de la indemnizacion por dafio
moral y en segundo lugar, ain cuando asume la teoria de la responsabilidad
objetiva para el pago de dicha indemnizacion, no establece que el pago de la
misma este a cargo del sistema de seguridad social Venezolano, sino que coloca
en cabeza del empleador y no del seguro social el pago directo de dicha

indemnizacion.

Obsérvese que al inicio del presente trabajo, se sefial6 que en la sexta
etapa de evolucion de la responsabilidad civil, se constaté que por muy nobles y
justificados que fueren los argumentos que sostienen la teoria de la
responsabilidad objetiva en materia de infortunios laborales, era peligroso
generalizar la responsabilidad haciendo abstraccion de la culpa y para ello, se
cred el sistema de seguridad social, con la idea de garantizar por una parte, la
reparacion de los dafios sufridos por los trabajadores y por otra parte, que el dafio
gravitara y se disolviera sobre la sociedad; mutualizando de esa manera las

perdidas.

0 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116
del 17 de Mayo de 2000. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/all6-
170500-99591.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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Sin embargo, en la decision emanada de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia en el caso antes mencionado conocido como
Hilados Flexilon (criterio que se ha reiterado en decenas de decisiones), no se
atribuye el pago de la indemnizacion por dafio moral (estimable por el Juez
laboral) al sistema de seguridad social sino directamente al empleador; lo que
pareciera repetir la situacion existente en Venezuela durante el periodo 1928 a
1936 cuando se crearon indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva por
accidentes o enfermedades ocupacionales a favor del trabajador en la Ley del
Trabajo de 1928 y se pusieron a cargo directamente del empleador por cuanto no
existia en Venezuela un sistema de seguridad social que asumiera el pago de
dichas indemnizaciones. Sin embargo, en la actualidad aun existiendo el sistema
de seguridad social la indemnizacién por dafio moral a titulo de responsabilidad

objetiva se atribuy6 no a dicho sistema sino al empleador.

Esta situacion, plantea una problematica que se puede resumir en que en
Venezuela actualmente conforme al criterio jurisprudencial antes mencionado, asi
el empleador actie como un buen padre de familia y cumpla tanto con inscribir al
trabajador en el sistema de seguridad social Venezolano como con toda la
normativa en materia de salud y seguridad laboral; ante un accidente de trabajo o
enfermedad ocupacional que padezca algun trabajador, estar4 sujeto a una
reclamacién en via judicial y a una futura condenatoria por indemnizacién por
dafio moral que debera pagarlo directamente el empleador y no el sistema de
seguridad social pues conforme a la jurisprudencia del maximo Tribunal de la
Republica procede a titulo de responsabilidad objetiva, es decir,

independientemente de la culpa en que haya incurrido.
2.1.20. Ley Orgéanica Procesal del Trabajo

Hasta el afio 1999, fecha de entrada en vigencia de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la Casacion Venezolana tenia como
propésito asegurar la uniformidad de la jurisprudencia Venezolana y los Jueces de

la Republica debian procurar la uniformidad de dicha jurisprudencia. Con la

60



entrada en vigencia del nuevo texto Constitucional conforme al contenido del
articulo 336 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, la
jurisprudencia emanada de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia es de caracter vinculante para todos los Tribunales de la Republica

cuando interpreten principios y normas Constitucionales.

En relacion con tal disposicion Constitucional, en el mes de Agosto de
2002, entr6 en vigencia la Ley Organica Procesal del Trabajo™, que en su articulo
177 consagro los efectos vinculantes de la doctrina emanada no sélo de la Sala
Constitucional sino también de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia. Dicha disposicion legal conllevé a que los Tribunales de primera y
segunda instancia del trabajo de Venezuela, asumieron durante varios afios casi
de manera generalizada la teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva para
la indemnizacion por dafio moral por accidentes o enfermedades ocupacionales
respetando y siguiendo la doctrina de la Sala de Casacién Social del maximo
Tribunal de la Republica en el caso Hilados Flexilén, es decir, que no se requiere
la demostraciéon del hecho ilicito patronal para la procedencia de dicha
indemnizacion, sino Unicamente demostrar que el accidente o la enfermedad
tienen caracter ocupacional para que proceda dicha indemnizacion por dafio

moral.

No obstante, en el mes de Octubre de 2009, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia’?, dictd una sentencia a través de la cual desaplico
los efectos del articulo 177 de la Ley Organica Procesal del Trabajo que
establecia el caracter vinculante de la doctrina de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia, por considerar que conforme al articulo 335 del
texto Constitucional la Unica doctrina vinculante que debia ser acatada por los

jueces de la Republica era la doctrina emanada de la Sala Constitucional del

"1 Ley Organica procesal del Trabajo. Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002

72 Jurisprudencia: Caso: José Martin Medina Lopez. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N°
1380 del 29 de Octubre de 2009. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-2009-08-1148.html| (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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Tribunal Supremo de Justicia y finalmente anulé dicha norma’3. Para Herrera’™ la
referida norma no sélo contradecia el articulo 335 sino también los articulos 26 y
49 del texto Constitucional, que garantiza la independencia que rige la funcion

jurisdiccional.

Sin embargo, aun cuando dicha decision de la Sala Constitucional anul6 los
efectos de la norma antes mencionada, podemos sefialar que la teoria del riesgo
profesional o de la responsabilidad objetiva para la procedencia de la
indemnizacién por dafio moral en materia de accidentes de trabajo o
enfermedades profesionales continua siendo aplicado por la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia en todos los procesos por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional y
constituye actualmente un criterio aplicado de manera casi generalizada por la
totalidad de los Tribunales del trabajo del pais, evidencia de ello, lo constituye el
hecho que la Sala de Casacion Social en la sentencia del caso Nino Rios contra
Rolando Pontes con Ponencia del Magistrado Luis Franscheschi’™ sefial6 que
hasta tanto se encontraba vigente el articulo 177 de la Ley Organica Procesal del
Trabajo, es decir, hasta el 29 de Octubre de 2009, los Jueces del Trabajo se
encontraban obligados a seguir la doctrina de la Sala Social.

Por ello, sera necesario realizar un juicio critico en la presente investigacion
a la problematica que dicha doctrina jurisprudencial que prevé la procedencia de
la indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva representa en
materia de enfermedades ocupacionales tomando como punto de andlisis el caso
de las hernias discales, pues dicha doctrina fue vinculante para los Jueces del

Trabajo desde Mayo de 2000 hasta Octubre de 2009 y actualmente continla

8 Jurisprudencia: Caso: Henry Pereira Gorrin. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1264
del 01 de Octubre de 2013. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/156995-1264-11013-2013-10-0093.html (fecha de consulta: 09 de
Octubre de 2013)

 PARRA A., Fernando (2011), Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Estudios en homenaje a la
memoria del Profesor Rafael Caldera. Universidad Catélica Andrés Bello. Publicaciones UCAB. Caracas. p. 61. Luis
Alfonso Herrera O. Comentario critico del fallo sobre la desaplicacion por control difuso del articulo 177 de la LOPT.

s Jurisprudencia: Caso: José Martin Medina Lopez. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N°
1380 del 29 de Octubre de 2009. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-2009-08-1148.html| (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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siendo un criterio de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia
que conoce a través bien sea del recurso de casacion o del recurso de control de

legalidad de la mayoria de los procesos laborales en Venezuela.
2.1.21. Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social

El 30 de diciembre de 2002 entra en vigencia la Ley Orgéanica del sistema
de seguridad social’® y con ella se materializa una nueva concepcion de la
seguridad social en Venezuela. La Ley Organica del sistema de seguridad social,
crea O recrea un sistema de seguridad social, con los siguientes lineamientos:
comprende a todos los habitantes, venezolanos y extranjeros residenciados
legalmente en la Republica, sin discriminacion alguna (ambito de aplicacion
subjetivo); en cuanto a las contingencias que ampara, la ley repite el cuadro
contingencial establecido en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica
ordenado en sistemas y regimenes prestacionales: Sistema Prestacional de Salud
que tendra a su cargo el régimen prestacional de salud; Sistema Prestacional de
Prevision Social, a cargo de los regimenes prestacionales siguientes: servicios
sociales al Adulto Mayor y otras categorias de personas; Empleo; Pensiones y
otras asignaciones econdmicas y Seguridad y Salud en el Trabajo; y el Sistema
Prestacional de Vivienda y Habitat, que tendra a su cargo el régimen prestacional
de vivienda y habitat.

En dicha Ley Organica del Sistema de seguridad social que deroga la Ley
Organica del sistema de seguridad social integral’’ se crea la Tesoreria de la
seguridad social como instituto autbnomo, con personalidad juridica y patrimonio
propio, distinto e independiente del Fisco Nacional, adscrito al 6rgano rector del

sistema de Seguridad Social a los solos efectos de la tutela administrativa.

6 Ley Organica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial N° 37.600 del 30 de Diciembre de 2002.
" Ley Organica del sistema de seguridad social integral. Gaceta Oficial N° 5.199 extraordinaria del 30 de Diciembre
1997.
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2.1.22. Ley Programa de Alimentacion

La Ley programa de alimentacion de 1998, fue reformada en el mes de
Diciembre de 200478 y entre otros particulares, dicha norma amplié su &mbito de
aplicacion para todos aquellos trabajadores que laboren en empresas con veinte o
mas trabajadores, es decir, al pago de dicho beneficio tendrian derecho no sélo
los trabajadores que laboraren para empresas con mas de cincuenta trabajadores
como lo establecia la Ley derogada, sino también para aquellos trabajadores que

laboren en empresas con 20 6 mas trabajadores.

Tal norma previdé cinco mecanismos para el pago de dicho beneficio; a)
mediante la instalacion de comedores; b) mediante la contratacion del servicio de
comida por empresas especializadas; ¢) mediante la provision o entrega al
trabajador de cupones o tickets con los que pueda obtener comidas o alimentos
en restaurantes o establecimiento similares; d) mediante la instalacién de
comedores comunes 6 e) mediante la utilizacion de los servicios de comedores

administrados por el Instituto Nacional de Nutricion.

Dicha norma establecia como presupuesto de procedencia del pago de
dicho beneficio, el cumplimiento de la jornada efectiva por parte del trabajador, es
decir, que durante el tiempo de suspension de la relacién de trabajo por la
discapacidad parcial del trabajador como consecuencia de un accidente o
enfermedad profesional, que no debia exceder de 52 semanas, no era procedente

el pago de tal beneficio.

2.1.23. Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo

En el mes de Julio de 2005, es promulgada la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo’® que vino a reforzar una serie de

mecanismos a traves de los cuales el estado busca garantizar unas condiciones

8 Ley Programa de alimentacion. Gaceta Oficial N° 38.094 del 27 de Diciembre de 2004
 Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005
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de seguridad y salud laboral a través de un sistema de sanciones administrativas,
civiles y penales al empleador que incumpla con la normativa en seguridad y

salud laboral prevista en el ordenamiento juridico Venezolano.

Dicha Ley Organica de Prevencion, condiciones y medio ambiente del
trabajo: a) creo un sistema de seguridad social de naturaleza contributiva a cargo
Unicamente del empleador; b) establecié indemnizaciones por responsabilidad
objetiva a cargo de la Tesoreria de la seguridad social, que vendrian a sustituir las
indemnizaciones previstas en la Ley del Seguro Social (cuando el trabajador
estuviere inscrito en el seguro social obligatorio) y las indemnizaciones previstas
en la Ley Organica del Trabajo (cuando el trabajador no estuviere inscrito en el
sistema de seguridad social), dichas indemnizaciones se encuentran
condicionadas conforme a la disposicion transitoria sexta de la Ley a la entrada en
funcionamiento de la tesoreria de la seguridad social y; ¢) paralelamente mantuvo
indemnizaciones a titulo de responsabilidad subjetiva de cuantia significativa para
los supuestos en que el accidente o la enfermedad ocupacional surgiera como

consecuencia de la violacion de la normativa de prevencion y salud laboral.

Por lo que respecta a las indemnizaciones por accidente de trabajo o
enfermedad profesional cuyos montos fueron incrementados significativamente,
mantiene la misma teoria de la culpa o responsabilidad subjetiva que consagraba
la Ley Organica de prevenciéon, condiciones y medio ambiente del trabajo
derogada de 1986, es decir, que se requiere la demostracién del hecho ilicito para

la procedencia de dicha indemnizacion.

Sin embargo, el hecho ilicito concebido en la referida Ley se diferencia
significativamente del establecido en la Ley derogada, por cuanto la nueva Ley no
previ6 como presupuesto de procedencia de dicha indemnizacién que el
empleador tuviere conocimiento previamente de la situacion riesgosa en que se
encontraba sometido el trabajador, como si lo hacia la Ley derogada, simplemente
previ6 como presupuesto de procedencia de las indemnizaciones por

responsabilidad subjetiva, que el accidente o la enfermedad de caracter
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ocupacional haya surgido como consecuencia de la violacion de la normativa en

materia de seguridad y salud laboral.

Un elemento importante de la entrada en vigencia de esta Ley, lo constituye
el articulo 101, que establecid que el periodo de suspension de la relacion de
trabajo como consecuencia de la discapacidad del trabajador por un accidente o
enfermedad profesional es imputable a la antigiiedad a los efectos del célculo de
la prestacion por antigtiedad, lo que implica un cambio significativo con respecto a
lo establecido en la Ley Organica del Trabajo de 1990 y 1997 que excluian del
calculo de la prestacion por antigiiedad el tiempo de suspension de la relacion de
trabajo como consecuencia de la discapacidad del trabajador por accidente o

enfermedad ocupacional.

Sin embargo, sobre este particular es necesario sefialar que la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia del caso Ana
Sofia Pulido contra Hospitalizacion Falcén® con ponencia del Magistrado Luis
Francheschi conociendo de un proceso en el que la relacién de trabajo estuvo
suspendida desde el 22/03/2007 al 15/01/2009 como consecuencia de una
enfermedad de caracter ocupacional, consideré que durante el referido lapso de
suspensioén, el patrono no debe pagar ni el salario ni lo correspondiente a la
antigledad por cuanto durante el periodo de suspension de la relacién de trabajo
por un accidente o enfermedad que generd discapacidad permanente no se

genera antigiiedad a los efectos del calculo de las prestaciones sociales.

Dicha decision parece contradecir el contenido del articulo 101 de la Ley
Orgéanica de Prevencion, Condiciones y medio ambiente del trabajo, pues si bien
dicha norma hace referencia a que la antigledad debe computarse durante el
tiempo de suspension como consecuencia de una discapacidad temporal, debe
sefalarse que el trabajador necesariamente antes de obtener una certificacion

médica ocupacional que determine de manera definitiva el grado de discapacidad

80 Jurisprudencia: Caso: Ana Sofia Pulido Ortiz contra Hospitalizacion Falcon. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 0298 del 16/05/2013. Exp. 10-1437. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0298-16513-2013-10-1437.html (fecha de consulta: 01 de Mayo de 2013)
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ocasionado por el accidente o la enfermedad que haya sufrido, padecera una
discapacidad temporal durante un periodo que no debe exceder de 52 semanas y
sera luego del cumplimiento de dicho periodo que se determine la condicion
permanente o no de la discapacidad, en consecuencia, negar que dicho periodo
se compute en la antigiedad del trabajador a los efectos del pago de las
prestaciones sociales, vacaciones y utilidades, seria contradecir el contenido del
articulo 101 de la LOCPYMAT.

Es importante sefialar con respecto a la entrada en vigencia de esta Ley
Orgénica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo que derogo la
LOPCYMAT de 1986, que la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en el caso Yuvirasol Naranjo Rojas contra Blindados Centro Occidente
C.A.8, con ponencia del Magistrado Luis Eduardo Franceschi Gutierrez, sefiald
gue de conformidad con la regla tempus regit actum, todos los actos y relaciones
de la vida se regulan por la ley vigente al tiempo de su realizacion; en
consecuencia, la Ley a ser aplicable en cada caso serd aquella vigente para el
momento de la constatacion de la enfermedad profesional o de la ocurrencia del

accidente.

De tal manera que la definicion, la calificacion de accidente 6 enfermedad
ocupacional, asi como las indemnizaciones que surjan como consecuencia de
dichos infortunios, se determinardn en base a la fecha de constatacion de la
enfermedad profesional o de la ocurrencia del accidente, es decir, si se
constataron u ocurrié antes del 26 de Julio de 2005, se determinaran en base a la
Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo de 198682

y si ocurrieron o se constataron con posterioridad a dicha fecha se determinaran

81 Jurisprudencia: Caso: Yuvirasol Naranjo Rojas contra Blindados Centro Occidente. Tribunal Supremo de Justicia.
Sala de Casacion Social. Sentencia N° 315 del 17 de Marzo de 2009. Exp. 08-265. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/marzo/0315-17309-2009-08-265.html| (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)

82 ey Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial de Venezuela N° 3850 del 18
de Julio de 1986
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en base a la Ley Orgéanica de prevencion, condiciones y medio ambiente del
trabajo de 2005,

Unas de las novedades mas importantes de la LOPCYMAT y que ha
generado mas expectativa, es la obligacion de cotizar a este régimen prestacional
(articulo 6 LOPCYMAT) impuesta exclusivamente al empleador, pues el
trabajador o trabajador no cotiza (articulo 7 LOPCYMAT). Para Garcia Saleh®* es
l6gico que sea la persona del empleador quien cotice y no el trabajador y ello
radica en el hecho que la carga contributiva la debe asumir quien genera el riesgo
y no quien estd expuesto a él, ademas que el beneficio econémico redunda en la

persona generadora del riesgo.
2.1.24. Reglamento de la Ley Programa de Alimentacion

El Reglamento de la Ley Programa de alimentacion® que entré en vigencia
en el afio 2006, establecié en su articulo 19 que cuando el beneficio consagrado
en la Ley sea otorgado mediante la provision o entrega al trabajador o trabajadora
de cupones, tickets o tarjetas electrénicas de alimentacién, la no prestacion del
servicio por causas no imputables al trabajador o trabajadora, no seria motivo

para la suspension del otorgamiento del beneficio correspondiente a esa jornada.

La publicacién de dicho Reglamento, trajo una serie de interrogantes en los
interpretes de la norma, por una parte, si el periodo de suspension de la relacién
de trabajo como consecuencia de un accidente o enfermedad ocupacional debia
entenderse como una causa no imputable al trabajador y por otra parte, en virtud
que la Ley vigente establecia que el beneficio se pagaba por jornada
efectivamente laborada, si dicha norma reglamentaria constituia una contradiccion
0 no con el espiritu, proposito y razén de la Ley programa de alimentacion que

establece el pago solo por jornada laborada.

83 ey Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005

84 Modesto Garcia Saleh. Estudios Tedricos y practicos sobre el INPSASEL y la LOPCYMAT. Hemanos Vadell
Editores. Caracas- Venezuela. 2010. pagina 24.

8 Reglamento de la Ley Programa de alimentacion. Gaceta Oficial N° 38.420 del 28/04/2006.
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Por lo que respecta a lo que debia entenderse por causa extrafia no
imputable al trabajador, la jurisprudencia de los Tribunales de instancia del pais®®
consideraron que la discapacidad del trabajador que sufriera un accidente o una
enfermedad profesional constituia una causa extrafia no imputable a él y por lo
que respecta, a la supuesta contradiccion entre el reglamento y la Ley, el pago de
dicho beneficio durante el periodo de discapacidad (que no debia exceder de 52
semanas) no constituia una contradiccion entre el espiritu, propésito y razon de la

norma.

Sin embargo, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
en la sentencia del caso Ana Sofia Pulido contra Hospitalizacion Falc6n®’ con
ponencia del Magistrado Luis Francheschi consider6 que la condenatoria del
beneficio de alimentacion sélo procede en caso que se encuentre debidamente
acreditada la labor en los dias cuya reclamacion se pretenda y el tiempo de
suspensién por enfermedad no se subsume en lo dispuesto en el articulo 19 del
reglamento de la Ley programa de alimentacion, en consecuencia, conforme al
criterio de la Sala Social expresado en dicha decision, la enfermedad ocupacional

constituiria una causa imputable al trabajador.

2.1.25. Reglamento parcial de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y
Medio Ambiente del Trabajo

El Ejecutivo Nacional publicé en el mes de Enero de 2007, el Reglamento
parcial de la Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del
trabajo®® que tiene por objeto desarrollar las normas de la Ley Organica de
prevencion, condiciones y medio ambiente del Trabajo para promover y mantener
el mas alto grado de bienestar fisico, mental y social de los trabajadores y las

trabajadoras en todas las ocupaciones. En dicha norma, se desarrollaron las

86 Sentencia de fecha 29 de Julio de 2010. Tribunal de Juicio del Trabajo del Estado Téachira. Caso: Ana Puerto
contra Dulceria La Extrafina. Disponible en: http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/2290-29-SP01-L-2009-
000736-.html (fecha de consulta 19 de Junio de 2013).

87 Jurisprudencia: Caso: Ana Sofia Pulido Ortiz contra Hospitalizacion Falcon. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 0298 del 16/05/2013. Exp. 10-1437. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0298-16513-2013-10-1437.html (fecha de consulta: 01 de Mayo de 2013)

8 Reglamento parcial de la Ley Organica de prevencién, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial
N° 38.596 del 03 de Enero de 2007.
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competencias del Instituto Nacional de prevencion, salud y seguridad laboral entre
las cuales se encuentra la revision y actualizacion conjuntamente con el Ministerio
de Salud de la lista de enfermedades ocupacionales, asi como evaluar
conjuntamente con el Ministerio de Salud, los criterios de evaluacion de
discapacidad a consecuencia de los accidentes de trabajo y las enfermedades

ocupacionales.
2.1.26. Ley para Personas con Discapacidad

La Ley para personas con discapacidad® define a las personas con
discapacidad como todas aquellas que por causas congénitas o adquiridas,
presenten alguna disfuncion o ausencia de sus capacidades de orden fisico,
mental, intelectual, sensorial o combinaciones de ellas; de caracter temporal,
permanente o intermitente, que al interactuar con diversas barreras impliquen
desventajas que dificultan o impidan su participacién, inclusion e integracion a la
vida familiar y social, asi como el ejercicio pleno de sus derechos humanos en

igualdad de condiciones con los demas.

Dicha Ley establece que las personas con discapacidad deben obtener una
certificaciéon de su condicién por parte del Consejo Nacional para personas con
discapacidad (CONAPDIS) el cual reconocerd y validara las evaluaciones,
informes y certificados de la discapacidad que una persona tenga, expedidos por
especialistas con competencia especifica en el tipo de discapacidad del cual se
trate e impone la obligacion a todas las empresas publicas y privadas y a los
organos de la Administracion Publica, de incorporar a personas discapacitadas en
un minimo de cinco por ciento (5%) de su ndmina total de empleados, en puestos
de trabajo que se encuentren acordes con las capacidades de cada uno,
debiendo informar al CONAPDIS semestralmente el nimero de trabajadores con
discapacidad empleados, su identidad, asi como el tipo de discapacidad y
actividad que desempefia cada uno.

8 Ley para personas con discapacidad. Gaceta Oficial N° 38.598 del 05 de Enero de 2007.
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Sefiala Guilarte®® que la exigencia de incorporar el 5% de la némina con
trabajadores incapacitados ha sido de dificil cumplimiento para las empresas, mas
aun cuando el criterio manejado, por los funcionarios del organismo competente
en realizar las inspecciones a las empresas, es que las personas que han
adquirido la discapacidad dentro la misma no pueden considerarse como
trabajadores discapacitados a los efectos del cumplimiento del 5% exigido en la

norma.
2.1.27. Ley Orgéanica del Seguro Social

Segun Salazar®® una escalada de reformas tuvo la Ley del seguro social
desde el 2007 a 2012, una de ellas la reforma de 2008° con la cual se eliminé el
monto fijado para la asignacion funeraria y la asignacion por nupcias; eliminando
también el monto de Bs.300,00 fijado como salario minimo que sirve de base
para el célculo de las cotizaciones. Se modificaron algunos articulos referidos a
las sanciones adaptando nuevas directrices tributarias y calificacion en
infracciones leves, graves y muy graves, en atencién a la naturaleza del deber

infringido y la entidad del derecho afectado.

El 24 de Mayo de 2010, la Asamblea Nacional publica en Gaceta Oficial
una nueva reforma a la Ley del Seguro Social®® en dicha Ley, basicamente se
establece que la pension de sobrevivientes no podra ser inferior al 100% del
salario minimo mensual obligatorio, que se pagara desde el dia siguiente al
fallecimiento del asegurado y que la distribucion de dicha pension debera hacerse
en partes iguales entre los sobrevivientes, asi mismo que el viudo o viuda no

perdera ese derecho en caso de contraer nupcias.

% Guilarte Reinaldo y Reingruber Esteves Maria. Consideraciones sobre algunos aspectos de las normas que
regulan a las personas con discapacidad. Sobre derecho del trabajo y derecho de la seguridad social. Tribunal
Supremo de Justicia. Coleccion Estudios Juridicos N° 23. Caracas. Venezuela. 2009. pagina 481

%1 Salazar Borrego Neiza. Revista Derecho del Trabajo homenaje a los maestros Rafael Guzman y Antonio
Espinoza. Numero 15 (extraordinaria) 2013. Fundacion Universitas. Barquisimeto. Edo. Lara Venezuela.

92| ey del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.891 del 31 de Julio de 2008.

% ey Organica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial N° 5.891 del 31 de Junio de 2008.
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2.1.28. Ley Programa de Alimentacion para los Trabajadores y las
Trabajadoras

En fecha 04 de mayo de 2011, fue publicado el Decreto con rango y fuerza
de Ley de alimentacién para los trabajadores y las trabajadoras®, que por una
parte, vino a poner fin a la importancia que tenia anteriormente el nimero de
trabajadores en la empresa para el pago de dicho beneficio de alimentacion, pues
tal norma establece la obligatoriedad del pago del referido beneficio, a todos los
trabajadores independientemente del nimero de ellos que tuviere la empresa y
por otra parte, permitié el pago de dicho beneficio en dinero en efectivo cuando al
empleador se le dificultara el cumplimiento de dicha obligacién mediante tickets o

comedores.

Pero el elemento mas relevante de dicha norma a los efectos de la
presente tesis, lo constituye el hecho que en el articulo 6 de la misma, se
establecié que no seria motivo de suspension del otorgamiento del beneficio, que
la jornada de trabajo no sea cumplida por el trabajador o trabajadora por
incapacidad derivada de enfermedad o accidente que no exceda de doce meses;
en tal sentido, como consecuencia de la entrada en vigencia de dicha norma, el
beneficio de alimentacion debe ser pagado al trabajador durante el tiempo de
suspension de la relacion de trabajo como consecuencia de un reposo por
accidente o enfermedad ocupacional y quedé aclarado desde el punto de vista
legal la duda existente luego de la entrada en vigencia del Reglamento de la Ley
Programa de alimentacion de 2006, en cuanto a la contradiccién entre el articulo

19 de dicha norma reglamentaria y la Ley.
2.1.29. Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras

En el mes de Mayo de 2012, es publicado el decreto con rango valor y
fuerza de Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras® que por

una parte, en su articulo 43 consagra de manera general la teoria de la

% Ley programa de alimentacion para los trabajadores y trabajadoras. Gaceta Oficial N° 385.103 del 04/05/2011
% Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 6.076 de fecha 07 de
Mayo de 2012
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responsabilidad objetiva para las indemnizaciones derivadas de accidentes de
trabajo o enfermedades profesionales, sin embargo, dicha norma no determina si
esa teoria del riesgo o de la responsabilidad objetiva, sera aplicada s6lo a las
indemnizaciones previstas en dicha Ley como lo hacia la Ley Organica del
Trabajo derogada o para toda indemnizacion derivada de un accidente o
enfermedad ocupacional tales como las establecidas en el Codigo Civil
Venezolano por dafio material (emergente — lucro cesante) y dafio moral, asi

como las previstas en la LOPCYMAT.

Por otra parte, la referida Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las
trabajadoras suprimio el capitulo de la Ley Organica del Trabajo derogada, que
establecia las indemnizaciones para accidentes o enfermedades ocupacionales
(en aquellos casos en que el trabajador no se encontraba inscrito en el sistema de
seguridad social) sin embargo, dicha norma suprimié tales indemnizaciones sin
que se encuentre en funcionamiento aun la tesoreria de la seguridad social, lo
que ha generado incertidumbre en cuanto a cuales indemnizaciones a titulo de
responsabilidad objetiva pudiera reclamar el trabajador luego del 07/05/2012
(fecha de entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Trabajo, los trabajadores y
las trabajadoras) cuando el empleador no haya cumplido con inscribirlo en el
sistema de seguridad social Venezolano, pues la disposicion transitoria sexta de
la Ley Organica de prevenciéon, condiciones y medio ambiente del trabajo
establece que hasta tanto no entre en funcionamiento la tesoreria de la seguridad

social, se mantendra vigente el Titulo VIl de la Ley Organica del Trabajo.

Igualmente, la Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras
establecié en su articulo 92, que cuando la relaciéon de trabajo finalice por una
causa extrafia no imputable al trabajador; el empleador debera pagar al trabajador
una indemnizacion equivalente al monto de sus prestaciones sociales, es decir,
que en dicha norma pareciera que se crea adicionalmente una indemnizacion a
titulo de responsabilidad objetiva, que debe asumir directamente el empleador por

el solo hecho que el trabajador sea discapacitado de manera permanente como
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consecuencia de un accidente o enfermedad profesional independientemente que

el mismo haya sido consecuencia de un hecho ilicito patronal o no.

El monto de dicha indemnizacion sera el equivalente a las prestaciones
sociales que le correspondan al trabajador conforme al contenido del articulo 142
de la LOTTT y equivale a treinta dias de salario integral por cada afio de servicio,
que debe ser calculado en base al ultimo salario integral devengado por el
trabajador al finalizar la relacién de trabajo (sin limite maximo alguno); que se
garantiza mediante la acreditacion de cinco dias de salario por cada mes de
servicios en base al salario integral devengado por el trabajador mes a mes
durante la relacién de trabajo contados a partir del primer mes de la relacion de
trabajo en el fondo Nacional de prestaciones sociales, en una cuenta de
fideicomiso 0 en una cuenta de ahorros a nombre del trabajador. Si el monto
garantizado es superior a los 30 dias de salario integral por cada afio de servicio
calculado en base al ultimo salario integral debera pagérsele al trabajador tal

cantidad garantizada como indemnizacion.
2.1.30. Ley Orgéanica de Sistema de Seguridad Social

La Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela el 30 de
Abril de 2012, publicé la Ley Organica de sistema de seguridad social®, en la que
establecié basicamente que el Tesorero a cargo de la Tesoreria de la seguridad
social sera designado y removido por el Presidente de la Republica en Consejo de
Ministros y que el directorio de dicho ente estaria integrado por nueve miembros,
sin embargo, para la presente fecha, la tesoreria de la seguridad social no ha

entrado en funcionamiento aun.
2.1.31. Ley Orgéanica del Seguro Social

El 30 de Abril de 2012, junto con la Ley Orgéanica del sistema de seguridad
social, la Asamblea Nacional publicd en Gaceta Oficial la Ley Organica del Seguro

Social®” en la que basicamente se reformaron tres aspectos: el primero, referido a

% |_ey Organica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 393.078 de fecha 30 de Abril de 2012
%" Ley Organica del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 393.078 de fecha 30 de Abril de 2012
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la continuidad facultativa, el segundo, referido a la asistencia médica que ya no
estaria limitado a los asegurados y sus familiares sino a todas las personas que
habiten el Territorio de la Republica y tercero, se suprimio la posibilidad que el
Ejecutivo Nacional pudiera limitar en el tiempo la asistencia médica a los

familiares del asegurado.
2.2. Normativa aplicable en la actualidad

Luego de haberse analizado los elementos mas relevantes de cada una de
las normas sustantivas y procesales que se han aprobado en Venezuela durante
el siglo pasado y el presente referido a accidentes de trabajo o enfermedades
ocupacionales, es necesario sintetizar la normativa que se encuentra vigente y
basicamente las que establecen indemnizaciones por accidentes de trabajo o por

enfermedades ocupacionales.

Como se sefalé en el capitulo anterior, el régimen indemnizatorio por
enfermedades ocupacionales en Venezuela, ha estado marcado por la existencia
de un gran nimero de normas que progresivamente han ido beneficiando a los
trabajadores que padecen este tipo de infortunios, dichas normas consagran a
favor del trabajador la procedencia de indemnizaciones tanto a titulo de
responsabilidad objetiva como a titulo de responsabilidad subjetiva, es decir, en
las legislaciones Occidentales y Venezuela no escapa a ello, existen algunas
indemnizaciones que proceden aun sin que el empleador haya actuado con culpa,
negligencia, imprudencia, impericia a las que se les denomina indemnizaciones
que proceden a titulo de responsabilidad objetiva (responsabilidad contractual) y
otras indemnizaciones que proceden solo cuando se demuestre que el empleador
incurrid en hecho ilicito, es decir, cuando se demuestre la relacién de causalidad
entre la accién u omision patronal y el dafio padecido por el trabajador a las que
se les denomina indemnizaciones que proceden a titulo de responsabilidad
subjetiva (responsabilidad extracontractual) que puede ser ordinaria (Codigo Civil)
o especial (LOPCYMAT).
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Actualmente en Venezuela, existen entonces cinco textos legales vigentes
que definen lo que debe entenderse por accidentes de trabajo 6 enfermedades
profesionales que establecen expresamente indemnizaciones a favor de los
trabajadores que padecen estos dafios y que determinan la teoria que debe
imperar a los efectos de la determinacion de la reparacion del dafio; ellos son: 1.-
Ley del Seguro Social®8; 2.- Ley Organica del Trabajo®°, 3.- Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®, 4.- Ley Organica de Prevencion,

condiciones y medio ambiente del trabajo'®? y 5.- Cdédigo Civil Venezolanol®,

Las tres primeras normas: Ley del Seguro Social, Ley Organica del Trabajo
y la Ley Organica de los trabajadores y las trabajadoras establecen
indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva, es decir, que proceden
independientemente de la culpa del empleador; las otras dos normas: Ley
Orgéanica de Prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo y el Cdodigo
Civil Venezolano consagran textualmente la procedencia de las indemnizaciones
por dafio material y moral a titulo de responsabilidad subjetiva, es decir, requieren

de la demostracion de la culpa o del hecho ilicito patronal para su procedencia.

No obstante, por lo que respecta sélo a la indemnizacion consagrada en el
Cddigo Civil Venezolano por dafio moral como se ha expresado en parrafos
anteriores; la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, ha
asumido la teoria de la responsabilidad objetiva, es decir, que
independientemente se demuestre o no la culpa del empleador, éste debe
indemnizar al trabajador por el dafio moral sufrido como consecuencia de un

accidente o una enfermedad de caracter ocupacional.

Con la particularidad que aun cuando la Sala Social asumié que ésta
indemnizacién por dafio moral derivada de accidente o enfermedad ocupacional

procede a titulo de responsabilidad objetiva, es decir, sin que exista culpa por

% Ley Organica del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 393.078 de fecha 30 de Abril de 2012

% | ey Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 5.152. del 19 de Junio de 1997

100 | ey Orgénica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial N° 6.076 del 07 de Mayo de 2012.

101 ey Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta oficial N° 38.226 del 26 de Julio de
2005.

102 Cadigo Civil. Gaceta Oficial N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982
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parte del empleador, dicha indemnizacion no es asumida por el sistema de
seguridad social sino directamente por el empleador y el monto de la misma, debe
ser estimado por el Juez del trabajo valorando una serie de parametros tales
como la edad, el grupo familiar del trabajador, su grado de instruccion, su nivel
socioecondémico; la capacidad econdmica de la empresa, las posibles agravantes
y atenuantes de responsabilidad patronal, entre otros.

Cada una de tales normas y las indemnizaciones que consagran se
analizaran individualmente en el presente capitulo. Sin embargo, antes de
proceder a tal analisis debe sefialarse que lo primero que debe determinarse en
un proceso en el que se reclamen este tipo de indemnizaciones es el caracter del
accidente o la enfermedad, es decir, si el mismo es naturaleza ocupacional o no,
por ello, es necesario precisar antes de proceder a desarrollar las
indemnizaciones contenidas en cada una de las leyes antes mencionadas, la
manera de determinar la naturaleza de los mismos, pues conforme a la doctrina
de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicial®®, para que
prospere una reclamacién del trabajador por indemnizaciones derivadas de
accidente o enfermedad ocupacional, lo primero que debe demostrarse es el
acaecimiento del accidente o el padecimiento de la enfermedad y aunado a ello, el
caracter ocupacional de los mismos, asi como la demostracién del grado de

incapacidad a los fines de determinar el monto de la indemnizacién.
2.3. Determinacién de la naturaleza del accidente o enfermedad ocupacional

Para la determinacion de la naturaleza ocupacional o no de un accidente es
necesario analizar: a) la definicibn que hace la legislacion Venezolana de dichos
infortunios asi como los comentarios de la doctrina al respecto; b) el érgano
competente para determinar y calificar la naturaleza de un accidente o
enfermedad en Venezuela, c) los medios de impugnacion que se pueden ejercer

en contra de los actos administrativos a través de los cuales se determina la

108 Jurisprudencia: Sentencia N° 430 de fecha 25 de Octubre de 2000. Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia. Ponente: Juan Rafael Perdomo Caso: J.A. Torrealba vs C.A. ELECTRICIDAD DE
OCCIDENTE ELEOCCIDENTE Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/a430-251000-
00132.htm. (fecha de consulta: 08 de Enero de 2011)
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naturaleza ocupacional o no de un accidente o enfermedad, d) la prejudicialidad
que pudiere generar la impugnacion de dicho acto administrativo que determina el
caracter del accidente o la enfermedad, e) la facultad del Juez de apartarse del
contenido del mismo, f) la posibilidad de interponer un reclamo por cobro de
indemnizaciones en ausencia de dicha certificacion, g) el 6rgano competente para
determinar el grado de discapacidad del trabajador y h) la legitimidad pasiva del
empleador en un proceso por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente

de trabajo o enfermedades profesionales.

2.3.1. Definicién de accidente de trabajo y de enfermedad ocupacional en el

ordenamiento juridico Venezolano

La Ley Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo
(LOPCYMAT), transcribiendo en parte las normas establecidas en leyes
derogadas, define en sus articulos 69 y 70 tanto el accidente de trabajo como la

enfermedad ocupacional en los siguientes términos:
2.3.1.1. Accidente de Trabajo

Por accidente de trabajo debe entenderse todo suceso que produzca en el
trabajador o la trabajadora una lesion funcional o corporal, permanente o
temporal, inmediata o posterior, o la muerte, resultante de una accién que pueda
ser determinada o sobrevenida en el curso del trabajo, por el hecho o con ocasion
del trabajo. Es toda lesién funcional o corporal, permanente o temporal, inmediata
o posterior, o la muerte, resultante de la accion violenta de una fuerza exterior

sobrevenida en el curso del trabajo por el hecho o con ocasion del trabajo.

Del contenido de la norma trascrita, deben resaltarse algunas expresiones
relevantes a la hora de la determinacion de la responsabilidad del empleador: la
norma refiere que la lesiéon o la muerte causada al trabajador, debe ser resultante
de una accién que pueda ser determinada o sobrevenida en el curso del trabajo,

por el hecho o con ocasion del trabajo.
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Al respecto la doctrina Venezolana entre ellos Rodriguez®* ha definido lo
gue debe entenderse por cada una de estas expresiones y en ese sentido, se ha
senalado que cuando el legislador invoca la circunstancia “en el curso del trabajo”,
esta haciendo referencia al lugar de trabajo. Asi mismo, cuando invoca “el hecho
del Trabajo”, se refiere al tiempo en que el trabajador estd a disposicion del
patrono y cuando invoca la frase “con ocasion del trabajo”, se refiere a toda
circunstancia, independiente del lugar y del tiempo de disposicion al patrono, que,
en relacion de causalidad, le permita al trabajador demostrar que la causa del

accidente, mas all4 de la jornada y del lugar de trabajo, fue la relacién laboral.

Por su parte, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia,
en sentencia N° 396'% dictada en el caso Maribel Ricaurte contra Cerveceria
Regional con ponencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo, precisé el
significado de dichos términos, marcando una diferencia entre accidente “en el
trabajo” o “con ocasién del trabajo”, asi, en el primero de los casos debe
atenderse al tiempo, a la actividad realizada durante la jornada efectiva de trabajo
y a la sumision del trabajador a la responsabilidad y 6érdenes del patrono y en el
segundo, el accidente no es susceptible de producirse solo cuando se efectian
las labores propias del trabajo, sino también cuando el trabajo es la concausa, es
decir, cuando sin la ocurrencia en la prestacién del servicio, el accidente no se

hubiese producido.

La importancia de las expresiones anteriores radica en que si el accidente o
la enfermedad ocurre bajo alguna de estas modalidades o circunstancias, podra
catalogarse como de caracter laboral, caso contrario, €stos no revestiran tal
caracter y por tanto no habra lugar a la responsabilidad del empleador en la
ocurrencia de los mismos, razén por la cual lo primero a determinar son las

circunstancias en que ocurrio el infortunio, para asi catalogarlo como de caracter

104 Rodriguez, Isaias. “De los Infortunios del Trabajo”. Comentarios a la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento.
Tercera Edicion 2001. Pag. 584

105 Jurisprudencia: Caso: Maribel Ricaurte contra Cerveceria Regional. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social.  Sentencia N° 396 del 06 de Mayo de 2004. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/396-060504-04181v.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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laboral o no, y de serlo, precisar qué tipo de indemnizacién es procedente.
2.3.1.2. Enfermedades ocupacionales

Por enfermedad ocupacional debe entenderse los estados patoldgicos
contraidos o agravados con ocasion del trabajo o exposicion al medio en el que el
trabajador o trabajadora se encuentra obligado a trabajar, tales como los
imputables a la accibn de agentes fisicos y mecéanicos, condiciones
disergondmicas, meteoroldgicas, agentes quimicos, biolégicos, factores
psicosociales y emocionales, que se manifiesten por una lesidon organica,
trastornos enziméticos o bioquimicos, trastornos funcionales o desequilibrio

mental, temporales o permanentes.

Establece la LOPCYMAT que se presumira el caracter ocupacional de
aguellos estados patolégicos incluidos en la lista de enfermedades ocupacionales
establecidas en las normas técnicas de la presente ley y las que en lo sucesivo se
afladieren en revisiones periddicas realizadas por el Ministerio con competencia
en materia de seguridad y salud en el trabajo conjuntamente con el Ministerio con

competencia en materia de salud.

En el caso de las enfermedades profesionales, para que la enfermedad sea
considerada de caracter ocupacional debe demostrarse la relacion que existe
entre su estado patoldgico y el servicio personal prestado, es decir, que la labor
desempefiada por éste debe ser determinante en la aparicibn o en el
agravamiento de la enfermedad. Asi lo dispone la norma trascrita al indicar que el
estado patoldgico puede ser contraido o agravado, con ocasion del trabajo o por
exposicion al medio en el que el trabajador se encuentra obligado a trabajar.

Se observa como el legislador empled por una parte, expresiones similares
a las del accidente de trabajo para determinar el caracter ocupacional de la
enfermedad, pero incorpora ademas, circunstancias que influyen en su aparicion,
como lo es la exposicion al ambiente laboral, lo que marca la diferencia entre

ambos tipos de infortunios, ya que el accidente se caracteriza por la subitaneidad
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del mismo y la enfermedad, por su formacion progresiva.

En relacion a ello, es oportuno indicar que antes de la entrada en vigencia
de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo°®,
conforme al contenido del articulo 562 de la Ley Organica del Trabajo®’ (norma
derogada tacitamente por la LOPCYMAT conforme a la doctrina de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia'®®); enfermedad profesional era
todo estado patologico contraido con ocasion del trabajo o por exposicion al
ambiente en que el trabajador se encuentre obligado a trabajar. Sin embargo, la
LOPCYMAT defini6 la enfermedad ocupacional como los estados patoldgicos

contraidos o agravados con ocasion del trabajo.

Obsérvese que quizas el elemento mas importante contenido en la nueva
definicion de enfermedad ocupacional establecida por la Ley Orgéanica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo'®?, es que se adicioné a
dicha definicién el “agravamiento” del estado patolégico con ocasion del trabajo,

como elemento determinante de la naturaleza ocupacional de una enfermedad.

Igualmente, la Ley Organica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente
del Trabajo ademas de definir lo que debe entenderse como enfermedad de
caracter ocupacional, establecié que se presumird el caracter ocupacional de
aquellos estados patoldgicos incluidos en la lista de enfermedades ocupacionales
establecidas en las normas técnicas de la presente Ley y las que en lo sucesivo
se afadieren en revisiones peridédicas realizadas por el Ministerio con
competencia en materia de seguridad y salud en el trabajo conjuntamente con el

Ministerio con competencia en materia de salud.

106 | ey Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005

197 | ey Orgénica del Trabajo. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 152 de 19 de Junio de 1997

108 Jurisprudencia: Caso: Angel Ernesto Mendoza. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia
N° 1016 del 30 de Junio de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/1016-30608-2008-07-1868.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)

109 | ey Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005
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En tal sentido, como consecuencia de la entrada en vigencia de dicha
norma legal, el Instituto Nacional de Prevencién, salud y seguridad laboral dict6 en
el mes de Diciembre de 2008, la norma técnica para la declaracion de enfermedad
ocupacional (NT-02-2008), en la que establecié un listado de enfermedades
ocupacionales que constituye el inventario en el cual se indican cuales son
aquellas enfermedades, que al ser diagnosticadas se presumiran de caracter
ocupacional, sin que ello excluya otros estados patoldgicos contraidos o
agravados con ocasion del trabajo o exposicion al medio en el que la trabajadora

o el trabajador se encuentra obligado a trabajar.

Para Rivera!'? |las presunciones legales se dividen en juris tantum o sea
aguellas que aceptan prueba en contrario, por ejemplo: la de la impericia por
conducir vehiculos sin licencia; la de que el hijo de la madre casada lo es también
del marido; y juris et de jure que son aquellas que no aceptan prueba en contrario,
ni siquiera mediante auto para mejor proveer, por ejemplo, la de los actos
conciliatorios o de contestacion en juicios de divorcio, que alguna doctrina
sostiene que dichas presunciones no son verdaderas presunciones sino mandatos

legales.

En principio, la presuncién consagrada en el articulo 70 de la LOPCYMAT
sobre la naturaleza ocupacional de las enfermedades incluidas en el listado
publicado por el érgano competente, constituye una presuncién juris tantum o de
caracter relativa que admite prueba en contrario, pues dispondra el empleador de
la posibilidad de desvirtuar en un proceso judicial, por una parte, la existencia de
la patologia y por otra parte, que aun existiendo dicha patologia dentro de la
clasificacion de enfermedades ocupacionales dictada por el INPSASEL, la misma
fue contraida por un hecho intencional de la victima, por una causa extrafia no
imputable, por el hecho de un tercero sin que existiere riesgo especial o que la

misma no fue contraida o agravada con ocasion al trabajo.

110 Rivera M. Rodrigo. Actividad probatoria y valoracion racional de la prueba. Libreria J.Rincon. Barquisimeto
Venezuela. 2010 P4g. 132
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2.3.2. Organo competente para determinar la naturaleza laboral de un
accidente o enfermedad

De conformidad con lo previsto en el Capitulo Il Titulo VI de la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, el patrono
esta obligado a notificar dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la
ocurrencia del accidente de trabajo o del diagnéstico de la enfermedad, al Instituto
Nacional del Prevencion, Salud y Seguridad Laborales (INPSASEL), al Comité de
Seguridad y Salud Laboral que se haya constituido dentro de la Empresa y al
Sindicato respectivo (si lo hubiere). También podra hacerlo, el propio trabajador,
sus familiares, el Comité de Seguridad y Salud Laboral, otro trabajador o el

sindicato.

Corresponde al Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad
Laborales luego de recibir la notificacion, calificar el origen del accidente o
enfermedad, previa evaluacién efectuada al trabajador, por medio de la cual se
compruebe, califique y certifique el origen del infortunio. En otras palabras, el
trabajador afectado por un accidente o enfermedad contraida o agravada en el
curso del trabajo, por el hecho del trabajo, con ocasion del trabajo o por
exposicion al medio ambiente laboral, si el empleador no notificar el accidente o la
enfermedad al INPSASEL debera acudir al 6rgano administrativo indicado, a los
fines de que se determine el caracter laboral del accidente o enfermedad y el
grado de discapacidad, luego de lo cual consecuencialmente podra reclamar

judicial o extrajudicialmente las indemnizaciones que considera tiene derecho.

El ente administrativo dependiente del Ejecutivo Nacional a través del
Ministerio del Poder Popular para el Trabajo y la Seguridad social luego de
levantar un informe de investigacion procedera a dictar un acto administrativo al
que se le denomina certificacion médica ocupacional a través de la cual determina
si el accidente sufrido por el trabajador fue de naturaleza laboral o no, 0 si la
enfermedad padecida por él tiene naturaleza ocupacional o no. A este documento,

la jurisprudencia de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
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Justicial'! le ha denominado documento publico administrativo, considerando que
tales instrumentales emanan de un funcionario de la Administracion Publica,
actuando en el ejercicio de sus funciones y por tanto, constituyen una tercera
categoria de documentales, que goza de la presuncion de veracidad hasta tanto

no se demuestre lo contrario.

Sobre los documentos publicos administrativos, la Sala de Casacion Civil
del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia del caso Henry José Parra
Veldsquez c/ Rubén Gilberto Ruiz Bermudez!!?, con ponencia del Magistrado
Franklin Arrieche Gutiérrez sefialé que estos documentos son aquellos realizados
por un funcionario competente actuando en el ejercicio de sus funciones, pero que
no se refiere a negocios juridicos de los particulares, sino que tratan de
actuaciones de los referidos funcionarios que versan, bien sobre manifestaciones
de voluntad del 6rgano administrativo que la suscribe, conformando la extensa
gama de los actos constitutivos (concesiones, autorizaciones, habilitaciones,
admisiones, suspensiones, sanciones) o bien constituyen manifestaciones de
certeza juridica que son las declaraciones de ciencia y conocimiento, que a su
vez, conforman la amplia gama de los actos declarativos (certificaciones,
verificaciones, registros), y que por tener la firma de un funcionario administrativo
estan dotados de una presuncién desvirtuable de veracidad y legitimidad de su
contenido, en razon del principio de ejecutividad y ejecutoriedad que le atribuye el
articulo 8 la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos'!3, y por tanto deben

considerarse ciertos hasta prueba en contrario.

En consecuencia, la parte que se considera afectada por el contenido de la
certificacibn médica ocupacional bien sea el trabajador (por no haberse

considerado en dicho acto administrativo el caracter ocupacional de la

11 Jurisprudencia: Caso: Daniel Soto contra Pequiven. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social.
Sentencia N° 487 del 17 de Abrii de 2008. Exp. 07-1564 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0487-170408-071564.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

112 Jurisprudencia: Caso: Henry Parra contra Rubén Ruiz. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Civil.
Sentencia N° 209 del 16 de Mayo de 2003. Exp. 02-164 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC-00209-160503-01885.htm  (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)

113 ey Organica de procedimientos administrativos. Gaceta Oficial extraordinaria N° 2.818 de 01 de Julio de 1981.
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enfermedad que padece) o el empleador (por haberse considerado en dicho acto
administrativo el carécter ocupacional de la enfermedad que padezca alguno de
sus trabajadores), podra impugnar el contenido de dicho acto administrativo tanto

en sede administrativa como en sede judicial.

2.3.3. Medios de impugnacion en contra de la certificacion médica

ocupacional

Contra la certificacion médica ocupacional que emite el Instituto Nacional
de Prevencion salud y seguridad laboral, la parte afectada (trabajador o
empleador), puede recurrir de tres maneras: por una parte, en sede administrativa
a través del recurso de reconsideracion o jerarquico dentro de los quince dias
habiles siguientes a su notificacion ante el mismo ente que dicta el acto
administrativo o ante la Presidencia del referido O6rgano administrativo
respectivamente conforme al contenido de los articulos 92 y 95 de la Ley
Orgénica de procedimientos administrativos y el articulo 77 de la Ley Organica de

Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo!!4.

Por otra parte, puede el trabajador o empleador que se considere afectado
en sus derechos por tal certificacion médica ocupacional, recurrir ante los
Tribunales competentes a través de una accion de nulidad, que se debera
interponer dentro de los 180 dias continuos siguientes a su notificacion conforme
al contenido del articulo 32 de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion contencioso
administrativa''®, sin necesidad de agotar la via administrativa, es decir, sin
necesidad de intentar previamente el recurso de reconsideracion 0 jerarquico ante

el ente que dicto el acto administrativo o0 su superior jerarquico respectivamente.

La competencia para el conocimiento de los referidos recursos de nulidad
contra las providencias administrativas que determinan la naturaleza ocupacional
o no de un accidente o enfermedad padecida por un trabajador, le esta atribuida

por la disposicion transitoria sexta de la Ley Organica de prevencion, condiciones

114 Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005
115 ey Organica de la Jurisdiccion Contencioso administrativa. Gaceta Oficial N° 39.447 del 16 de Junio de 2010.
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y medio ambiente del trabajo a los Tribunales Superiores del Trabajo de cada
Circunscripcion Judicial (mientras se crea la jurisdiccion especial del sistema de
seguridad social). En relacion a ello, la Sala Plena del Maximo Tribunal de la
Republicall® en la sentencia del caso Agropecuaria Cubacana C.A. con ponencia
del Magistrado Arcadio de Jesus Delgado Rosales sefal6é que los tribunales
competentes para el conocimiento de este tipo de recursos en primera instancia
son los Tribunales Superiores del Trabajo de cada Circunscripcion Judicial (tal

como lo indica la norma antes mencionada).

Finalmente, si la parte afectada por la certificacion médica ocupacional
emitida por el INPSASEL, no recurre la certificacion médica ocupacional en sede
administrativa mediante el recurso de reconsideracion o jerarquico 6 en sede
judicial mediante el recurso de nulidad ante el Tribunal Superior del Trabajo, podra
impugnar el contenido de dicha certificacion meédica ocupacional durante la
audiencia de juicio oral y publica en el proceso de caracter laboral en el que se
reclamen indemnizaciones derivadas de dicho accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional y para ello, conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia expresada en el caso Luis Acosta contra Coca Cola
Femsa de Venezuela con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero!,
no sélo podra aportar elementos probatorios que desvirtien la presuncién de
veracidad y certeza del referido acto administrativo, sino que podra tachar de falso

el contenido de dicha documental o probar la simulacion.

2.3.4. Prejudicialidad por laimpugnacion de la certificacion medica

ocupacional

La posibilidad de recurrir mediante un recurso de nulidad en sede judicial,

la certificacidbn médica ocupacional a través de la cual se determina la naturaleza

116 Jurisprudencia: Caso: Agropecuaria Cubacana contra Inpsasel. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Plena.
Sentencia N° 27 del 26 de Julio de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Julio/27-26711-2011-2007-00153.htm| (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2011)

17 Jurisprudencia: Caso: Luis Acosta contra Coca Cola Femsa de Venezuela S.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacién Social. Sentencia N° 1027 del 22 de Septiembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/1027-22911-2011-10-369.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2011)
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laboral de un accidente o una enfermedad padecida por el trabajador, presenta la
posibilidad de generar una cuestion prejudicial con respecto a un proceso
ordinario en el que se reclame el pago de indemnizaciones derivadas de dicho
accidente de trabajo o enfermedad profesional, pues es factible que un trabajador
que sea notificado de una certificacion meédica ocupacional emitida por el
INPSASEL a través de la cual se determine la naturaleza ocupacional de un
accidente o de una enfermedad padecida por él (que le genera un determinado
grado de discapacidad); con fundamento en tal acto administrativo, interponga por
ante los Tribunales de primera instancia del Trabajo, una reclamacion por cobro
de indemnizaciones derivadas del accidente de trabajo o la enfermedad

ocupacional que padece.

Sin embargo, paralelamente a dicha reclamacion, el empleador de ese
trabajador, una vez que es notificado de la misma certificacion médica
ocupacional a través de la cual se determina la naturaleza laboral del accidente o
enfermedad padecida por el trabajador, interpone dentro de los 180 dias
continuos siguientes a su notificacion, un recurso de nulidad en contra del acto

administrativo ante el Tribunal Superior del Trabajo competente.

Pues bien, tal situacién conlleva a que cuando el proceso ordinario por
cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional vaya a ser decidido por el Tribunal de Juicio del Trabajo competente,
el proceso de nulidad en contra de la certificacion médica ocupacional ante el
Juez Superior del Trabajo se encuentre en tramite, es decir, que se vaya a tomar
como prueba documental una certificacion médica ocupacional que esta siendo
recurrida de nulidad y sobre la cual el Tribunal Superior del Trabajo no se ha
pronunciado aun sobre los supuestos vicios que pudiera tener el referido acto

administrativo.
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Al respecto, es necesario sefialar que la Jurisprudencia de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicial'8, expresada en la sentencia
del caso Gilberto Marin contra Seguridad y Vigilancia Megatron, con Ponencia del
Magistrado Alfonso Valbuena Cordero, ha sefialado que mientras no exista una
decision del Tribunal que conoce del recurso de nulidad que acuerde la
suspension de los efectos del acto administrativo recurrido, el Juez laboral debe
continuar la causa y decidir sobre el fondo de la misma; en tal sentido, siempre y
cuando la certificacibn médica ocupacional no haya sido suspendida en sus
efectos por el Juzgado Superior del Trabajo que conoce del recurso de nulidad, el
Juez de Juicio del trabajo que conozca la causa debe continuar el curso del

proceso por cobro de indemnizaciones hasta la sentencia definitiva.

En relacion a ello, es necesario sefialar que la misma Sala de Casacion
Social del Mé&ximo Tribunal de la Republica en la sentencia del caso
Schlumberger de Venezuela con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena
Cordero!!® consideré que al existir un proceso por cobro de indemnizaciones
derivadas de enfermedad ocupacional ante un Tribunal del Trabajo, que tiene por
fundamento la certificacion médica ocupacional emitida por el INPSASEL que
determina la naturaleza laboral del accidente o enfermedad y que se encuentra
recurrida por ante un Tribunal Superior del Trabajo, ello determina la existencia
del peligro en mora como requisito para acordar la medida cautelar de suspension
de efectos del acto administrativo, pues existe el riesgo que la recurrente pueda
ser condenado al pago de indemnizaciones en el proceso laboral, con fundamento
en la referida certificacion médica ocupacional, lo que le resultaria imposible
recuperar luego las cantidades de dinero pagadas por la sentencia condenatoria

en caso de que se declare la nulidad del acto administrativo impugnado.

118 Jurisprudencia: Caso: Gilberto Marin contra Seguridad y Vigilancia Megatron. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social.  Sentencia N° 576 del 29 de Abril de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0576-290408-071445.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2011)

18 Jurisprudencia: Caso: Schlumberger de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casaciéon Social.
Sentencia N° 1683 del 21de Diciembre de 2012. Exp. 12-1010 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1683-211212-2012-12-1010.html (fecha de consulta: 26 de Diciembre
de 2012)
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Por lo tanto el Juez Superior del Trabajo que reciba un recurso de nulidad
en contra de una certificacion médica que determine el caracter ocupacional de un
accidente o una enfermedad y se le demuestre que paralelamente existe otro
proceso judicial por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente o
enfermedad con fundamento en dicha certificacibn médica ocupacional, si
considera que existe una presuncion de buen derecho deberia acordar la
suspension de los efectos del acto administrativo recurrido, de tal manera que ello
le permita al Juez de Juicio del Trabajo que esta conociendo del proceso por
cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional declarar la prejudicialidad y suspender dicho proceso hasta tanto el
Juzgado Superior decida el recurso de nulidad interpuesto, luego de lo cual
continuara conociendo la causa hasta su decision; de lo contrario si el Juzgado
Superior no suspende los efectos del referido acto administrativo, el Juez de
Juicio debe continuar la causa que conoce por cobro de indemnizaciones
derivadas de accidente o enfermedad hasta su resolucion definitiva,

independientemente de las resultas del recurso de nulidad.

2.3.5. Facultad del Juez para apartarse del contenido de una certificacion

meédica ocupacional

Conforme se sefialé en el punto anterior, la legislacion laboral Venezolana
le atribuye la competencia para determinar la naturaleza de un accidente o
enfermedad a un ente adscrito al Ministerio del Poder Popular para el Trabajo y la
Seguridad social como lo es el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y
Seguridad Laboral (INPSASEL) sin embargo, el Juez del Trabajo como director
del proceso de conformidad con lo establecido en la Ley Organica Procesal del
Trabajo!?° no esta obligado a sequir el dictamen del érgano administrativo referido
a la naturaleza laboral o no del accidente o enfermedad sufrido por el trabajador,
es decir, el Juez del trabajo motivadamente, puede apartarse del contenido de

una certificacion médica ocupacional que determine la naturaleza laboral de un

120 | ey Organica procesal del Trabajo. Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002
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accidente o enfermedad, cuando los elementos probatorios aportados al proceso

le hagan inferir que el accidente o la enfermedad no tuvieron naturaleza laboral.

Al respecto, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de justicia en
el caso Maria Bartola Berrios contra lveco Venezuela, C.A.*?! con ponencia del
Magistrado Juan Rafael Perdomo, conociendo de un proceso en el que el Instituto
Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales habia certificado que el
trabajador presentaba una insuficiencia hepatica, enfermedad que conforme a
dicho o6rgano administrativo era comun pero agravada por el trabajo y por
consiguiente de caracter ocupacional, consider6é que el Juez de la sentencia
recurrida al establecer el caracter ocupacional de dicha enfermedad obvi6é que la
Ley vigente para entonces definia como enfermedad ocupacional Unicamente los
estados patolégicos contraidos con ocasion del trabajo y no los estados

patologicos agravados por el trabajo.

En tal sentido concluyd la Sala Social, que en dicho proceso al haber
gquedado demostrado que el trabajador falleci6 por una enfermedad comun
(cirrosis hepatica), ocasionada por el consumo de alcohol, la cual no fue contraida
en el medio ambiente de trabajo; independientemente que el 6rgano competente
para ello, hubiere considerado el caracter ocupacional de dicha enfermedad y que
la parte afectada no hubiere intentado recurso de nulidad en contra de la misma,
de conformidad con el articulo 28 de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones
y Medio Ambiente de Trabajo de 1986 vigente para entonces, tal patologia no era
una enfermedad de caracter ocupacional, razén por la cual eran improcedentes
las indemnizaciones por enfermedad laboral demandadas, asi como el lucro

cesante y el dafio moral.

Obsérvese entonces que en dicha decisién, aun cuando existia un acto
administrativo emanado del érgano competente denominado certificacion meédica

ocupacional a través del cual se certificaba como de naturaleza laboral la

121 Jurisprudencia: Caso: Maria Bartola Berrios contra Iveco Venezuela C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social.  Sentencia N° 455 del 19 de Mayo de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0455-19510-2010-08-1702.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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enfermedad padecida por el trabajador, la Sala Social se apart6 del contenido del
mismo y consideré que conforme a las pruebas y a la Ley vigente para el

momento, dicha enfermedad no era de caracter ocupacional.

En consecuencia por tratarse la certificacion médica ocupacional de un
documento publico administrativo que se encuentra dotado de una presuncion de
veracidad y legitimidad caracteristico de la autenticidad, respecto a lo declarado
por el funcionario en ejercicio de sus funciones, el cual puede ser desvirtuada o
destruida por cualquier medio de prueba en contrario'?? puede el Juez del Trabajo
cuando existan pruebas que desvirtien el contenido de dicho acto administrativo o
cuando el contenido del mismo vaya en contra del ordenamiento juridico apartarse
del contenido de la referida documental motivadamente y decidir el proceso

conforme a derecho.

Con el mismo criterio utilizado por la Sala de Casacion Social del Maximo
Tribunal en el caso Maria Bartola Berrios contra Iveco Venezuela, es necesario
sefalar que la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica en la
sentencia del caso José Robles contra M-I Drilling Fluids de Venezuela, C.A.1%3
determind que contrariamente a lo sefialado en la certificacion médica
ocupacional, la enfermedad padecida por el actor (hernia discal) no era de

caracter ocupacional aun cuando asi lo hubiere sefalado el ente competente.

En dicha decision, la Sala Social consider6 necesario esbozar algunas
reflexiones en cuanto a la valoracién de los documentos publicos administrativos,
es decir, los informes emitidos por médicos legistas adscritos al Ministerio del
Trabajo, que sin lugar a dudas no pueden tener el mismo trato que un documento
privado, pero tal verdad procesal no puede debilitar la facultad que tienen los

Jueces del Trabajo de participar de manera activa en el desempefio de sus

122 Jurisprudencia: Caso: Benito Delgado contra Schulumberger Venezuela S.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 782 del 19 de Mayo de 2009. Exp. 08-491 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0782-19509-2009-08-491.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)

123 Jurisprudencia: Caso: José Robles contra MI Driling. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social.
Sentencia N° 1001 del 08/06/2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/1001-080606-06101.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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funciones, y en virtud de ello, poder interrogar a los representantes de ese 6rgano
de la Administracion Publica, a los fines de mantener el control de la prueba y al
mismo tiempo procurar obtener un criterio mucho mas amplio cuando la situacion
asi lo requiera, como lo seria en aquellos casos en los cuales el informe ofrecido

por la parte sea insuficiente para formarse una conviccion fehaciente.

A titulo de ejemplo sefial6 la Sala en dicha decision que demandado el
pago de unas indemnizaciones por enfermedad profesional, hernia discal,
generarse el convencimiento irrebatible que la misma ha tenido lugar con ocasién
al trabajo prestado, es una funcion que en la rutina del andlisis probatorio no es
facilmente evidenciable, pues tal patologia por maxima de experiencia no
necesariamente se debe al ejercicio de actividades de estricta naturaleza laboral,
y que incluso, cualquier ciudadano sea trabajador o no la puede desarrollar, de
manera que lo correcto no es conformarse con la tarifa legal que tiene el informe
promovido por las partes con ese fin probatorio, sino indagar mucho més alla, a
través del conocimiento cientifico de los funcionarios que emiten los respectivos

informes médicos en garantia de obtener la verdad material.

En tal sentido, orientados por el principio de la busqueda de la verdad, la
Sala de Casacion Social, exhorto a los jueces de instancia acudir a la generosidad
que se haya incorporada en los articulos 5y 71 de la Ley Organica Procesal del
Trabajo, normas que les permiten inquirir la verdad por todos los medios posibles
(dandole el impulso y direccién adecuados), y ordenar la evacuacion de otros
medios de prueba cuando asi lo consideren conveniente, ya que en definitiva por
Ley, tienen atribuido en su actividad jurisdiccional al momento de decidir, la regla

gue los lleva apreciar las pruebas segun criterios de la sana critica.

Para Marcano Rosas!? para que una enfermedad pueda ser considerada
ocupacional, deben analizarse minuciosamente las siguientes variables, entre

otras: 1.- el diagnostico o sospecha de enfermedad, como deterioro de la salud;

124 Alberto Marcano Rosas. Aspectos Médicos de la enfermedad ocupacional. Legislacion en prevencion, salud y
seguridad laboral. 2006. Libreria J. Rincén C.A.
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2.- revision de la descripcion del cargo, puesto de trabajo y factores de riesgo
laboral confluentes; 3.- orientacién del o los agentes causales, determinacion de la
exposicion al riesgo; 4.- evaluaciones especiales del ambiente, puesto de trabajo
y actividades; 5.- determinar si existe o existi0 la presencia de varios agentes
disergonémicos al mismo tiempo; 6.- la concentracion de los factores de riesgo en
el ambiente de trabajo; 7.- el tiempo y gradiente de exposicion del trabajo; 8.- las
caracteristicas personales /médicas del trabajador en estudio. Enfermedades
comunes preexistentes, que se agravaron con ocasion del trabajo o exposicién al
medio en el que el trabajador la trabajadora se encuentra obligado a trabajar. 9.-
La relatividad de la salud / edad / sobre peso / cigarrillos / alcohol / deportes. 10.-
Examenes especiales orientados a la probable patologia a investigar. 11.-
Demostrar cientificamente la relacion causa efecto; 12.- Relacionar los factores de

riesgo laboral presentes y la patologia en los sistemas u 6rganos con detrimento.

2.3.6. Posibilidad de interponer una reclamaciéon por indemnizaciones
derivadas de accidente o enfermedad ocupacional en ausencia de la

certificacion médica ocupacional

La posibilidad que el Juez del Trabajo se pueda apartar motivadamente del
dictamen del érgano competente el Instituto Nacional de prevencion, salud y
seguridad laboral expresado en la certificacion médica ocupacional, conlleva a
plantear la posibilidad que el trabajador pueda demandar el cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad profesional sin

tener la certificacion médica ocupacional emitida por ese érgano administrativo.

Al respecto, es necesario sefialar, que la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia en diferentes decisiones entre la que podemos
mencionar la sentencia dictada en el caso Loteria del Tachiral?®> con ponencia del
Magistrado Juan Rafael Perdomo, ha considerado que en materia laboral no

existe un instrumento fundamental para la presentaciéon de una demanda, en tal

125 Jurisprudencia: Caso: Robert Cochionni contra Instituto de beneficencia y bienestar social del Estado Téachira.
Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Sentencia N° 0755 del 03 de Junio de 2008. (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/0755-030608-072274.htm (fecha de consulta: 01
de Diciembre de 2010)
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sentido, si la Ley Organica Procesal del Trabajo Venezolana no exige la
presentacion de ningun documento fundamental de la demanda, la certificacion
médica emanada del INPSASEL que determina el caracter ocupacional de un
accidente o enfermedad padecido por el trabajador no constituye un requisito de
la admisibilidad de una reclamacién por cobro de indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo o enfermedad profesional y en consecuencia puede
validamente un trabajador interponer su reclamacion por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional en

ausencia de dicha certificacion.

Evidencia de lo antes expresado, es decir, la no exigencia de la
certificacion médica ocupacional como requisito de admisibilidad de la demanda lo
constituye la sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia dictada en el caso Harry Cortez contra Tuberia Rigidas de PVC con
ponencia del Magistrado Luis Francheschi'?®, en la que se consideré que la
certificacibn médica ocupacional puede consignarse en cualquier etapa del
proceso sin que prive el principio de preclusividad de la etapa de promocion de
pruebas establecido en el articulo 73 de la Ley Orgéanica procesal del Trabajo7,
es decir, que no soélo no constituye un requisito de admisibilidad de la demanda
sino que puede promoverse luego de la audiencia preliminar, criterio que fue
ratificado por la Sala de Casacion Social en la sentencia del caso Luis Acosta
contra Coca Cola Femsa de Venezuela con ponencia del Magistrado Alfonso

Valbuena Corderol?s,

No obstante lo antes expresado, si bien tal certificacion no constituye un
requisito de admisibilidad de la demanda, la ausencia de ella determina de

manera significativa la carga de la prueba en este tipo de procesos en el que se

126 Jurisprudencia: Caso: Harry Cortez contra Tuberias Rigidas de PVC. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1198 del 05/11/2012. Exp. 09-924. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1198-51112-2012-09-924.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)

127 ey Orgénica procesal del Trabajo. Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002

128 Jurisprudencia: Caso: Luis Acosta contra Coca Cola Femsa de Venezuela S.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacién Social. Sentencia N° 1027 del 22 de Septiembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/1027-22911-2011-10-369.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2011)
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reclaman indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional, pues si el trabajador aporta al proceso la certificacion médica
ocupacional emanada del INPSASEL en la que se determine la naturaleza
ocupacional del accidente o de la enfermedad que padece, le corresponderia al
empleador la carga de desvirtuar la presuncion de veracidad y certeza que implica
el contenido de dicho acto administrativo en cuanto a la naturaleza laboral del
accidente o enfermedad padecido por el trabajador, es decir, debera el empleador
aportar elementos probatorios que desvirtien la naturaleza laboral del accidente o

la enfermedad padecida por el trabajador.

Si por el contrario, el trabajador presenta su reclamacion por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional en
sede judicial sin aportar la referida certificacion médica ocupacional que determine
la naturaleza laboral del accidente o la enfermedad, ello le impondra al
trabajador, la carga de demostrar en el proceso no solo la ocurrencia del
accidente o el padecimiento de la enfermedad sino también la naturaleza laboral
del accidente o la enfermedad, es decir, aportar elementos probatorios que
determinen que el accidente o la enfermedad fue consecuencia directa del

servicio prestado.

En tal sentido, por lo que respecta al accidente de trabajo, si el trabajador
no aporta la certificacibn médica ocupacional, deberd aportar pruebas que
demuestren que el accidente ocurrié en el curso del trabajo, por el hecho o con
ocasion del trabajo y por lo que respecta a las enfermedades ocupacionales como
se sefiald en parrafos precedentes, debera demostrar que la patologia que
padece fue contraida o agravada con ocasion del trabajo o exposicién al medio en
el que se encontraba obligado a trabajar; en consecuencia, debera demostrar
adicionalmente al padecimiento de la enfermedad que la misma se encuentra en
la clasificacion de enfermedades ocupacionales dictada por el INPSASEL o en su
defecto que aun cuando no se encuentra en la referida clasificacién fue contraida

0 agravada con ocasién del trabajo.
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Esta situacion viene determinada por el hecho que los funcionarios del
INPSASEL antes de emitir la certificacion médica ocupacional deben elaborar un
expediente administrativo, en el que se realizan las inspecciones necesarias y se
recaban los documentos relacionados con el accidente o la enfermedad, para
luego mediante un acto administrativo motivado, especificar las razones y los
fundamentos que le llevan a considerar la naturaleza ocupacional o no del
accidente o la enfermedad, creando una presuncion de veracidad en cuanto a la

naturaleza laboral del infortunio.

2.3.7. Organo competente para determinar el grado de discapacidad del
trabajador

Cada una de las indemnizaciones consagradas en el ordenamiento juridico
Venezolano para los trabajadores que sufran un accidente de trabajo o una
enfermedad de caracter ocupacional, se tarifan, determinan 6 estiman en base al
grado de discapacidad que ha generado la lesion sufrida por el trabajador; en tal
sentido, debe precisarse, que Organo tiene la competencia conforme al

ordenamiento juridico Venezolano para determinar dicho grado de discapacidad.

Al respecto, es de sefialar que la Ley del Seguro Social'?® establece
diferentes grados de lesion padecidos por un trabajador que sufre un accidente
de trabajo o una enfermedad de caracter ocupacional, dichos grados son: 1.-
Incapacidad parcial y temporal; 2.- Incapacidad parcial y permanente mayor de
5% y menor del 25%; 3.- Incapacidad parcial y permanente entre 25% y 66%; 4.-

Incapacidad total y permanente; 5.- Muerte.

Sin embargo, la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio
Ambiente del Trabajo!3° adoptando una terminologia mas acorde con la dignidad
de este tipo de trabajadores utilizé el término “discapacidad” y no “incapacidad”,
estableciendo los diferentes tipos de lesion que puede padecer un trabajador

como consecuencia de un accidente de trabajo o una enfermedad de caracter

129 |_ey Organica del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 393.078 de fecha 30 de Abril de 2012
130 | ey Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.236 de 26 de julio
2005
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ocupacional y que una vez que entre en funcionamiento la tesoreria de la
seguridad social vendran a sustituir los grados de discapacidad que establece la

Ley del Seguro

Social, ellos son: 1.- Discapacidad temporal; 2.- Discapacidad parcial
permanente hasta un 25%; 3.- Discapacidad parcial permanente superior al 25% e
inferior al 67%; 4.- Discapacidad total permanente para el trabajo habitual; 5.-
Discapacidad absoluta permanente para cualquier tipo de actividad 6.- Gran

discapacidad y; 7.- Muerte.

Histéricamente en Venezuela, el 6rgano facultado para determinar el grado
de discapacidad de un trabajador, lo era la Junta Médica Evaluadora del Instituto
Venezolano de los Seguros Social y para ello, utilizaba el baremo que se puede
observar en el anexo N° 1, denominado baremo para discapacidades del Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales en el que se puede precisar que para las
enfermedades degenerativas discapacitantes de columna vertebral.

Sin embargo, una vez que fue publicado en el afio 2006 el Reglamento de
la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo'3!, en
el numeral 17 del articulo 16 de dicho Reglamento se atribuy6 al Instituto Nacional
de Prevencion, Salud y Seguridad Laboral, la competencia para determinar el
grado de discapacidad del trabajador o la trabajadora, no obstante aln cuando
dicha norma se publicé el 22/12/2006 desde esa fecha hasta el 25/04/2013, el
INPSASEL carecia de un baremo para la determinacion del grado de

discapacidad del trabajador.

Fue recientemente el 25 de Abril de 2013, cuando fue publicado en Gaceta
Oficial el instructivo del Baremo Nacional para la asignacion de porcentajes de
discapacidad por enfermedades ocupacionales y accidentes de trabajo'®? para la

valoracion de las deficiencias anatomo funcionales y del analisis de las

181 Reglamento de la Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial N°
38.596 del 22 de Diciembre de 2006.

132 Instructivo del baremo nacional para la asignacion de porcentajes de discapacidad por enfermedades
ocupacionales y accidentes de trabajo. Gaceta Oficial N° 40.154 del 25 de Abril de 2013.
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consecuencias objetivas en el trabajo y en la vida diaria del lesionado. Dicho
baremo cred las Juntas Evaluadoras Regionales y Nacionales como 6rganos
consultivos de los médicos facultados para evaluar y otorgar el porcentaje de

discapacidad por enfermedades ocupacionales.

A partir entonces de la publicacion del referido Baremo, le corresponde al
INPSASEL la determinacion del grado de discapacidad del trabajador como
consecuencia de un accidente o una enfermedad de caracter ocupacional y sera
dicho organismo y no el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales quien

determinara tal porcentaje de discapacidad.

En razén de lo antes expresado, es necesario sefalar que durante el
periodo en el que no se habia publicado el referido Baremo para la determinacion
del grado de discapacidad, podia suceder que el Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales determinara un grado de discapacidad a un trabajador y el
Instituto Nacional de prevencién, salud y seguridad laboral determinara al mismo
trabajador otro grado de discapacidad superior o inferior al determinado por el
IVSS, en esos casos se presentaba el dilema para los Tribunales del Trabajo en
cuanto a cual debia ser el grado de discapacidad tomado a los efectos de tarifar

las indemnizaciones reclamadas por el trabajador.

En relacién a ello, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en la sentencia del caso Hector Villegas contra Ford Motor de
Venezuela'®? con ponencia del Magistrado Luis Eduardo Franscheschi Gutierrez
en un proceso en el que el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales habia
sefalado que el trabajador tenia una pérdida de capacidad para el trabajo de 67%
y el Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales habia
certificado la incapacidad como total y permanente para el trabajo habitual, con

limitacion para el trabajo que implique exigencia fisica, levantar, halar, considero

133 Jurisprudencia: Caso: Hector Villegas contra Ford Motor de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 401 del 04 de Mayo de 2010. Exp. 08-1831. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0401-4510-2010-08-1831.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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que el dictamen que debia tomarse a los efectos de precisar la entidad del dafio
era el del INPSASEL.

Una vez que el trabajador tenga entonces, la certificacion médica que
determine la naturaleza ocupacional del accidente o enfermedad que padece y el
dictamen que determina el grado de discapacidad de su lesion, bien sea emanado
del INPSASEL o del IVSS es necesario analizar cuales son las indemnizaciones
establecidas en las leyes Venezolanas para dicho infortunio, pero antes de ello, es
fundamental precisar en contra de quien puede el trabajador interponer la
reclamacion judicial por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de
trabajo o enfermedad ocupacional, es decir, la legitimidad pasiva del empleador.

2.3.8. Legitimidad pasiva del empleador en un proceso por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad

ocupacional

En materia laboral, existe la posibilidad que un trabajador preste servicios
para una empresa contratista de otra empresa a la que se le denomina
beneficiaria contratante, en esos casos el dilema se plantea en cuanto a en contra
de quien debe demandarse el cobro de las indemnizaciones generadas como
consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad ocupacional, es decir, si la
reclamacion debe interponerse en contra de la empresa contratista, en contra de

la empresa beneficiaria o en contra de ambas de manera solidaria.

Hasta el afio 2005, no existian una norma especial en el ordenamiento
juridico Venezolano que hiciera referencia expresa a este tipo de casos, en tal
sentido, las normas que regian la materia eran las contenidas en la Ley Organica
del Trabajo que establecian la solidaridad entre el contratista y el beneficiario de
la obra o el servicio siempre y cuando existiere inherencia o conexidad entre
ambas. La Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica
expresado en la sentencia del caso Fermin Sayago contra Halliburton de

Venezuela S.R.L. y Pdvsa Petrdleo S.A. con ponencia del Magistrado Omar
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Alfredo Mora Diaz'** consideré que no existia solidaridad en indemnizaciones por
accidentes o enfermedades laborales, por cuanto tales indemnizaciones se tratan
de resarcimientos intuito personae y soOlo existiria solidaridad si existiere

inherencia o conexidad en el servicio o la obra prestada.

En consecuencia, siempre y cuando se demostrara la inherencia o
conexidad era aplicable el contenido del articulo 55 de la Ley Organica del
Trabajo que establecia que el contratista es responsable frente a los trabajadores
por él contratados, pudiendo el beneficiario de la obra, responder solidariamente
de las obligaciones contraidas por éste ante los trabajadores que el contratista
haya contratado, cuando la obra ejecutada sea inherente o conexa con la

actividad desarrollada por el duefio de la obra beneficiario del servicio.

Por tanto, si el servicio o la obra prestada por la contratista no era inherente
0 conexa con la del beneficiario, s6lo se podia reclamar el pago de las referidas
indemnizaciones a la empresa para la cual presto servicios el trabajador, es decir,
para la contratista. En ese sentido, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en la sentencia del caso Simén Miranda contra Transporte
Yelamo con ponencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo®®® en un proceso en el
que no constituyd un hecho controvertido que la empresa para la cual prestd
servicios directamente el trabajador, prestara servicios a su vez en calidad de
contratista a la empresa beneficiaria, demostrada como fue la solidaridad
consideré que dicha responsabilidad debe extenderse a la del contratante, aun
cuando la norma no lo diga expresamente, pues, por el simple hecho de que los
trabajadores de la contratista cumplan con sus obligaciones dentro del lugar de la
explotacion del principal, existe la obligacién del duefio o beneficiario de la obra

de velar por la seguridad del trabajo, circunstancia que extiende su

134 Jurisprudencia: Caso: Fermin Sayago contra Halliburton de Venezuela S.R.L. y Pdvsa Petréleo S.A.. Tribunal
Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Sentencia N° 1022 del 01 de Julio de 2008. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1022-1708-2008-07-1615.html (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)

135 Jurisprudencia: Caso: Simon Miranda contra Transporte Yelamo. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1384 del 07 de Diciembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html (fecha de consulta: 30 de Diciembre de
2011)

100


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html

responsabilidad a los accidentes y enfermedades sufridos por los trabajadores del
contratista y en razon de ello condené a ambas al pago de las indemnizaciones

reclamadas.

En el afio 2005 se promulga la Ley Organica de prevencion condiciones y
medio ambiente del trabajo, que establecié en su articulo 127 que la empresa
contratante o principal respondera solidariamente con los intermediarios,
contratistas y subcontratistas por el incumplimiento en materia de la normativa de
seguridad y salud laboral, de las obligaciones impuestas por dicha Ley en relacion
con los trabajadores y trabajadoras que laboran en los centros de trabajo de la
empresa contratante o principal, es decir, que con la entrada en vigencia de dicha
norma, la solidaridad de las empresas contratistas o0 contratante existe

independientemente que exista inherencia 6 conexidad entre ambas.

En apego a dicha norma, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia en el caso Oswald Jesus Castillo contra Vepreca, con ponencia del
Magistrado Alfonso Valbuena Cordero®3® en un proceso en el que un trabajador de
la empresa de vigilancia que prestaba el servicio de resguardo de bienes y
personas a otra empresa, sufri6 quemaduras en brazos y cuello como
consecuencia de un accidente de trabajo ocurrido dentro de las instalaciones de la
empresa a la cual le prestaban el servicio de seguridad, demandé solidariamente
la responsabilidad de ambas empresas en la ocurrencia de dicho accidente
consider6é que conforme al contenido del articulo 127 de la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo ambas empresas eran
solidariamente responsables y condend a ambas al pago de algunas de las

indemnizaciones reclamadas por accidente de trabajo.

136 Jurisprudencia: Caso: Oswald Jesus Castillo contra Vepreca. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1349 del 23 de Noviembre de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1349-231110-2010-09-580.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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2.4. Leyes vigentes que establecen indemnizaciones derivadas de

accidentes o enfermedades ocupacionales en Venezuela

Una vez analizado la determinacion de la naturaleza del accidente de
trabajo o la enfermedad ocupacional, es decir, el 6rgano competente para
determinar y calificar la naturaleza de un accidente o enfermedad en Venezuela,
los medios de impugnacion que se pueden ejercer en contra de los actos
administrativos a través de los cuales se determina la naturaleza ocupacional o no
de un accidente o enfermedad, la prejudicialidad que pudiere generar la
impugnacion de dicho acto administrativo que determina el caracter del accidente
o la enfermedad, la facultad del Juez de apartarse del contenido del mismo, la
posibilidad de interponer un reclamo por cobro de indemnizaciones en ausencia
de dicha certificacién, el 6rgano competente para determinar el grado de
discapacidad del trabajador y la legitimidad pasiva del empleador en un proceso
por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedades

profesionales.

Debe analizarse cuales indemnizaciones puede reclamar el trabajador cuyo
accidente o enfermedad que haya padecido sea calificado como de naturaleza
laboral. Al respecto, debe sefalarse que las indemnizaciones derivadas de
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, se encuentran contempladas
en Venezuela en los siguientes textos legales: 1.- Ley del Seguro Social; 2.- Ley
Orgéanica del Trabajo; 3.- Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras; 4.- Ley Organica de Prevencion, condiciones y medio ambiente del
trabajo; y 5.- Cdodigo Civil Venezolano indemnizaciones éstas que pueden serle
exigidas al patrono en forma conjunta, puesto que al responder a supuestos de
hechos distintos, el ejercicio de una cualquiera de ellas no implica la renuncia de
las deméas. Esto es lo que en doctrina se ha Illamado cumulo de

responsabilidades.
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Para Jaime H., la misma LOPCYMAT en su articulo 129 admite
expresamente el llamado cumulo de responsabilidades!®” por cuanto ante la
ocurrencia de un accidente o enfermedad profesional surgen dos tipos de
responsabilidades: a) La contractual por el incumplimiento del deber de seguridad
impuesto al patrono y cuya reparacion corre a cargo de la seguridad social,
siempre que el trabajador se encuentre inscrito en el seguro social obligatorio, sin
gue sea necesario determinar si el dafio se produjo por culpa del patrono o no; b)
La responsabilidad especial prevista en el articulo 129 de la LOPCYMAT, que
supone la violacién de los preceptos en materia de seguridad y salud, pero
necesariamente el trabajador debe demostrar el dafo, la culpa del patrono y la
relacion de causalidad entre ésta y el dafio sufrido por él, sin que sea necesario
demostrar la cuantia del dafio y c) La responsabilidad civil ordinaria derivada del
hecho ilicito del empleador, segun lo disponen los articulos 1185 y 1196 del
Cddigo Civil.

Es necesario sefalar, que las normas antes enunciadas son las que
establecen indemnizaciones para los accidentes o enfermedades de naturaleza
ocupacional, en tal sentido, si bien existen otras normas vinculadas con la materia
relativa a la seguridad e higiene en el trabajo, tal es el caso de los Convenios
Internacionales, las Recomendaciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo, las Normas técnicas, normas Covenin y todos los reglamentos, actas y
resoluciones administrativas encaminadas a la defensa de la salud y seguridad de
los trabajadores sobre las cuales se hara referencia en el desarrollo de la
presente investigacion; a los efectos de la descripcion del sistema de
responsabilidad patronal por accidente o enfermedad ocupacional, se analizaran
los cinco textos legislativos que contienen indemnizaciones para este tipo de
riesgos profesionales y la teoria que inspira la procedencia de las mismas, es

decir, responsabilidad objetiva o responsabilidad subjetiva. De seguidas, se

137 Jaime, H., XXXI Jornadas J.M Dominguez Escovar. Responsabilidad del empleador por accidentes de trabajo y
enfermedades ocupacionales. Barquisimeto. 2006. Pag. 217
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describe entonces de manera individual, las indemnizaciones contenidas en

dichas leyes.
2.4.1. Indemnizaciones consagradas en la Ley del Seguro Social

Las indemnizaciones o prestaciones consagradas en la Ley del Seguro
Social podran ser reclamadas por el trabajador al Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales cuando haya sido inscrito por su empleador en el sistema de
seguridad social y dichas indemnizaciones se encuentran disefiadas para tratar de
indemnizar patrimonialmente, los casos de incapacidades temporales y parciales,
invalidez y sobrevivencia, minimizando de esta forma el dafio causado por la
ocurrencia del infortunio laboral. Tales indemnizaciones que las paga el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales, se encuentran vigentes, hasta tanto el
Régimen Indemnizatorio previsto en los articulos 79 y siguientes de la Ley
Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo entre en
vigencia una vez se ponga en funcionamiento la Tesoreria de la Seguridad Social
dichas indemnizaciones se pueden visualizar en el anexo N° 2 y son las

siguientes.

1.- Por incapacidad parcial y temporal una indemnizacién equivalente a las
2/3 del promedio del salario diario, a partir del cuarto dia de incapacidad hasta un
maximo de 52 semanas; 2.- Por incapacidad parcial y permanente (invalidez)
mayor de 5% y menor de 25% una indemnizacion Unica que sera igual al
resultado de aplicar el porcentaje de incapacidad atribuido al valor de tres
anualidades de la pensién que le habria correspondido por incapacidad total; 3.-
Por incapacidad parcial y permanente entre 25% y 66% una indemnizacion que no
podr& ser inferior al valor que resulte de aplicar a los 2/3 del salario de cotizacion
del asegurado, el porcentaje de incapacidad atribuido al caso; 4.- Por incapacidad
total y permanente adicionalmente a la pension de invalidez por incapacidad
parcial y permanente, se podra otorgar al invalido que no pueda moverse,
conducirse o efectuar actos principales de existencia, una suma adicional que

podra ser hasta de un 50% de dicha pension. 5.- Por muerte una pension de
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sobreviviente mensual hijos menores de 18 afos viuda o viuda, concubino o
concubina 6 ascendientes, igual a la que le hubiere correspondido al asegurado

por invalidez o por vejez.

Por lo tanto el trabajador que se encuentre inscrito en el sistema de
seguridad social Venezolano y sufra un accidente de trabajo o una enfermedad de
caracter ocupacional, podra reclamar al ente deudor de dichas indemnizaciones

gue es el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales el pago de las mismas.

Obsérvese que estas indemnizaciones fueron las primeras que se crearon
en Venezuela a titulo de responsabilidad objetiva y por la naturaleza de la teoria
del riesgo que prescinde de la culpa, las asumia en sus inicios el empleador, sin
embargo, ante los riesgos que representaba la procedencia de las referidas
indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva, se cred el sistema de
seguridad social al que contribuian empleadores, trabajadores y el Estado quien
asumiria el pago de dichas indemnizaciones garantizando con ello, el amparo
para el trabajador ante este tipo de situaciones lamentables y tratando de mitigar
las pérdidas que ocasionaba para el empleador la asuncion del pago de las

mismas aun cuando hubiere actuado diligentemente.
2.4.2. Indemnizaciones consagradas en la Ley Organica del Trabajo

La Ley Organica del Trabajo de 1997 establecia una serie de
indemnizaciones a favor de aquellos trabajadores que sufrian un accidente de
trabajo o enfermedad ocupacional que procedian conforme a la teoria de la
responsabilidad objetiva, es decir, sin que mediara culpa del empleador pero
Gnicamente en aquellos en que el trabajador no estuviere inscrito en el seguro
social obligatorio, tales indemnizaciones que se encuentran tabuladas en el anexo
3, son las siguientes: 1.- Por incapacidad absoluta y permanente una
indemnizacion equivalente a dos afos de salario; 2.- Por una incapacidad
absoluta y temporal una indemnizacion equivalente al salario de los dias que
hubiere durado la incapacidad; 3.- Por incapacidad parcial y permanente una

indemnizacién que tome un cuenta el salario y la reduccion de ganancia; 4.- Por
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incapacidad parcial y temporal una indemnizacion que tome en cuenta el salario y

la reduccién de ganancias los dias que dure la incapacidad.

Con respecto a tales indemnizaciones, es necesario sefialar que si bien, la
Ley Organica del Trabajo de 1997 fue derogada expresamente por la Ley
Orgénica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras de 201238, es necesario
en la presente investigacion, describir las indemnizaciones contenidas en dicha
norma derogada para los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales,
en los supuestos en que el empleador no tuviere inscrito al trabajador en el
sistema de seguridad social, por cuanto la nueva Ley Organica del Trabajo, los
trabajadores y las trabajadoras suprimié todo el titulo de dicha Ley que establecia
tales indemnizaciones y tal supresion sin crear ni establecer otras
indemnizaciones y sin haber entrado en funcionamiento la tesoreria de la
seguridad social, pudiere materializar una lesién en los derechos del trabajador
gue conforme al principio de intangibilidad y progresividad consagrado en el texto
Constitucional harian vigente y aplicable su contenido desde el punto de vista

Constitucional la nueva Ley contenga una norma que establezca su derogatoria.

Las indemnizaciones antes descritas que operan Unicamente cuando el
empleador incumple con la obligacion de inscribir al trabajador en el sistema de
seguridad social Venezolano, en cuyo caso el empleador debe asumir
directamente el pago de las mismas, pues el régimen de indemnizaciones por
infortunios en el trabajo previsto en esta Ley Organica del Trabajo, es supletorio
del consagrado en la Ley del seguro social, es decir, ser4 aplicable siempre y
cuando el trabajador demandante no se encontrare inscrito en el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS) para la fecha de ocurrencia del
accidente; caso contrario su responsabilidad sera subsidiaria de aquel, es decir,
que cuando el empleador no se encuentre inscrito en el sistema de seguridad
social, el trabajador podra reclamar a su empleador y este debera ser condenado

a pagar las indemnizaciones establecidas en la Ley Organica del Trabajo.

138 ey Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial N° 6.076 del 07 de Mayo de 2012.
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Asi lo dispone el articulo 585 de la Ley Organica del Trabajo: “En los casos
cubiertos por el Seguro Social Obligatorio se aplicaran las disposiciones de la ley
especial de la materia. Las disposiciones de este Titulo tendran en ese caso
unicamente caracter supletorio para lo no previsto por la ley pertinente”. De lo
contrario, si el trabajador se encuentra inscrito en el sistema de seguridad social,
no podré reclamar a su empleador el pago de las indemnizaciones establecidas
en la Ley Organica del Trabajo, sino que debera reclamar al Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales el pago de las indemnizaciones establecidas en la Ley

del seguro social.

Asi lo reconocio la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en sentencia *° del caso: Uvencio Fernandez Rodriguez contra Telares
de Maracay C.A., Texfin C.A., en la que establecié que la doctrina de la
responsabilidad obijetiva, (...) implica que ante la ocurrencia de un accidente o
enfermedad profesional, ya provenga del servicio mismo o con ocasion de él,
surge una responsabilidad objetiva del empleador, con independencia de la culpa
0 negligencia de éste en la ocurrencia del dafio tanto material como moral,
siempre que se demuestre un vinculo de causalidad entre el hecho del trabajo y el
dafio sufrido. No obstante lo anterior, es menester dejar sentado que es el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS), a quien corresponde pagar
dicha indemnizacion, ya que el empleador se subroga en el Sistema de Seguridad
Social, al encontrarse el trabajador debidamente inscrito en el Seguro Social

Obligatorio.

En consecuencia, debe sefalarse que las disposiciones previstas en dicha
Ley Organica del Trabajo, en relacion con las indemnizaciones por accidente de
trabajo y enfermedades profesionales contenidas en el Titulo VIII denominado “De

los Infortunios en el Trabajo”, estan signadas por el régimen de la responsabilidad

139 Jurisprudencia: Caso: Uvencio Fernandez contra Telares Maracay. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1217 del 27 de Septiembre de 2005. Exp. 05-094. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm  (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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objetiva del empleador tal como se ha consagrado en todas la leyes sustantivas
del trabajo dictadas en Venezuela desde 1928, segun el cual el patrono debe
responder e indemnizar a los trabajadores y aprendices ocupados por ellos, por
los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, provengan del servicio
mismo o0 con ocasion directa de él, aunque no haya imprudencia, negligencia,
impericia o inobservancia de los reglamentos por parte de la empresa o de los

trabajadores.

Segun las previsiones de la Ley Orgéanica del Trabajo siempre que no
concurra alguna de las circunstancias eximentes previstas en el articulo 563
eiusdem, el patrono responderia ante la mera ocurrencia del accidente de trabajo
o del padecimiento de la enfermedad profesional, sin que fueren relevantes las

condiciones en que se produjo el mismo.

El articulo 563 de la Ley Orgéanica del Trabajo disponia que el patrono
quedaria exceptuado del pago de las indemnizaciones al trabajador si: a) el
accidente hubiese sido provocado intencionalmente por la victima; b) se debiera a
una causa extrafia no imputable al trabajo y no concurriere un riesgo especial
preexistente; c) cuando se trate de personas que ejecuten trabajos ocasionales,
ajenos a la empresa del patrono; d) en caso de los trabajadores a domicilio, y €)
cuando se trate de miembros de la familia del empleador, que trabajen

exclusivamente por cuenta del mismo y vivan bajo el mismo techo.

No obstante lo antes expresado, es necesario mencionar que todo el
capitulo de los infortunios laborales de la Ley Organica del Trabajo derogada
antes descrito, fue suprimido en la Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y
las trabajadoras, sin establecer esta Ley nuevas indemnizaciones y sin poderse
hablar de la vigencia de las indemnizaciones a titulo de responsabilidad objetiva
consagradas en la LOPCYMAT ya que no han entrado en funcionamiento la
tesoreria de la seguridad social, en tal sentido, se considera que conforme al
principio de intangibilidad y progresividad de los derechos de los trabajadores

consagrado en el texto Constitucional soélo lo referido a las indemnizaciones a
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favor del trabajador a titulo de responsabilidad objetiva cuando el empleador no lo
hubiere inscrito en el sistema de seguridad social debe mantenerse vigente, las

demas normas deben entenderse derogadas.

2.4.2.1 Principio de intangibilidad y progresividad de los derechos de los

trabajadores

El articulo 89 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
consagra el principio de la intangibilidad y progresividad de los derechos de los
trabajadores, segun el cual ninguna Ley podra establecer disposiciones que

alteren la intangibilidad y progresividad de los derechos y beneficios laborales.

En tal sentido, si se parte del supuesto que las indemnizaciones contenidas
en la Ley Organica del Trabajo (derogada) constituian derechos a favor del
trabajador que podian ser reclamados en aquellos casos en que su empleador no
lo hubiere inscrito en el sistema de seguridad social, se pudiera inferir que a la luz
de dicho principio Constitucional, no podia la Ley Organica del Trabajo, los
trabajadores y las trabajadoras vigente, suprimir tales indemnizaciones, sin
establecer nuevas indemnizaciones o sin sustituir las mismas expresamente por
las indemnizaciones consagradas en la LOPCYMAT, pues la vigencia de las
indemnizaciones consagradas en la Ley Organica del Trabajo de 1997, se
encuentran condicionadas a la entrada en funcionamiento de la tesoreria de la

seguridad social (que no ha entrado en funcionamiento aun).

En tal sentido, conforme al principio de intangibilidad y progresividad de los
derechos de los trabajadores de caracter Constitucional segun el cual ninguna Ley
podra establecer disposiciones que alteren tal intangibilidad y progresividad de los
derechos laborales, si el trabajador tenia el derecho de reclamar tales
indemnizaciones en caso que su empleador no lo hubiere inscrito en el sistema de
seguridad social, actualmente aun cuando la norma que contenia tales
indemnizaciones fue derogada, pudiera el trabajador reclamar validamente dichas
indemnizaciones invocando el referido principio Constitucional y los Jueces del

Trabajo por control difuso de la constitucionalidad aplicar norma contenida en la
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Ley Organica del Trabajo apartandose de la derogatoria que realiza la Ley
Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.

Pues, la disposicion transitoria sexta de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, condiciona la vigencia del capitulo de
los riesgos laborales de la Ley Orgéanica del Trabajo (derogada) a la entrada en
funcionamiento de la tesoreria de la seguridad social y al no haber entrado en
funcionamiento aun tal institucion, dichas indemnizaciones contenidas en la
LOPCYMAT no son exigibles aun, motivo por el cual se considera debe
permitirsele al trabajador el reclamo de las indemnizaciones contenidas en la Ley
Orgéanica del Trabajo derogada para no dejar desamparado al trabajador que
sufre un accidente de trabajo o enfermedad ocupacional y su empleador no lo
tenia inscrito en el seguro social obligatorio, hasta tanto entre en funcionamiento
la Tesoreria de la seguridad social, fecha en la cual el trabajador podra reclamar
las indemnizaciones previstas en los articulos 79 y siguientes de la LOPCYMAT.

Este principio de intangibilidad y progresividad de los derechos de los
trabajadores de caracter Constitucional en Venezuela e inédito en las
legislaciones modernas sera muy importante al momento de analizarse la doctrina
reiterada de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia con
respecto a la procedencia de la indemnizaciébn por dafio moral a titulo de

responsabilidad objetiva.

2.4.3. Indemnizaciones consagradas en la Ley Organica del Trabajo, los

Trabajadores y las Trabajadoras

La Ley Orgéanica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras como se
seflalé anteriormente, en principio no establece indemnizacién alguna por
concepto de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, pues suprimio
todo el capitulo de la Ley Organica del Trabajo derogada (que fue descrito en
parrafos precedentes) denominado “infortunios laborales”, que establecia cuales
eran las indemnizaciones para accidentes o enfermedades ocupacionales que

podia reclamar el trabajador a titulo de responsabilidad objetiva cuando no fuere
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inscrito en el sistema de seguridad social por su empleador, la nueva Ley no cre6

nuevas indemnizaciones.

Sin embargo, en su articulo 43, la Ley Organica del Trabajo, los
trabajadores y las trabajadoras consagra la teoria de la responsabilidad objetiva
para las indemnizaciones derivadas de accidentes de trabajo o enfermedades
profesionales, sin determinar si esa teoria del riesgo o de la responsabilidad
objetiva, sera aplicada para toda indemnizacién derivada de un accidente o
enfermedad ocupacional tales como las establecidas en el Cddigo Civil
Venezolano por dafio material y dafio moral, en la Ley Organica de prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo 6 Unicamente para determinadas
indemnizaciones establecidas en leyes especiales (pues dicha Ley en principio no
establece indemnizaciones para accidentes de trabajo o enfermedades

ocupacionales expresamente).

Al respecto, debe sefalarse que en contra de la opinion de aquellos que
pudieran considerar que la teoria de la responsabilidad objetiva consagrada en la
Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras debiera extenderse
a todas las indemnizaciones consagradas en el ordenamiento juridico Venezolano
por concepto de accidente de trabajo o enfermedades ocupacional, es necesario
indicar que el articulo 1 numeral 6to de la LOPCYMAT sefiala que el objeto de la
referida norma es regular la responsabilidad del empleador y de la empleadora, y
sus representantes ante la ocurrencia de un accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional cuando existiere dolo o negligencia de su parte, es decir, que dicha
Ley especial determina la procedencia de las indemnizaciones alli establecidas
siempre y cuando medie el hecho ilicito, en consecuencia al tratarse de una Ley
especial y de caracter organica priva sobre las disposiciones de caracter general
contenidas en la LOTTT por tanto no se debe interpretar que tal principio de
procedencia de la indemnizacion a titulo de responsabilidad objetiva abarque las
indemnizaciones de la LOPCYMAT.
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Un aspecto que llama la atencion de la nueva Ley Orgéanica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, es que dos de los cinco magistrados de la Sala
de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia para el mes de Mayo de
2012 que integraron la Comision Redactora de la referida norma, fueron quienes
suscribieron la jurisprudencia del caso Hilados Flexilon que establecid la teoria de
la responsabilidad objetiva para la indemnizacién por dafio moral en casos de
accidentes o enfermedades ocupacionales, sin embargo, aun cuando tuvieron la
oportunidad para hacerlo, no se establecié en dicha Ley, la procedencia de la
indemnizacién por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva, tal como se
habia hecho a nivel jurisprudencial (jurisprudencia de caracter no vinculante para
los Tribunales de instancia conforme al criterio de la Sala Constitucional*° del

Maximo Tribunal de la Republical4?).

No obstante, por lo que respecta a la indemnizacion por dafio moral
pareciera que tal principio consagrado en el articulo 43 de la LOTTT constituye un
elemento legal de sustento de la responsabilidad objetiva para aquellos Jueces
del Trabajo (que por no tener caracter vinculante la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Social) no condenaban al pago de la indemnizacién por dafio moral a
titulo de responsabilidad objetiva en accidentes de trabajo o enfermedades

ocupacionales.

De la misma manera la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras elimind las eximentes de responsabilidad patronal, contenidas en el

articulo 563 de la Ley Orgéanica del Trabajo derogada.

Sin embargo, debe sefialarse que conforme a la doctrina de la Sala de

Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia'#?, alin cuando la nueva Ley no

140 Jurisprudencia: Caso: José Martin Medina Lopez. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N°
1380 del 29 de Octubre de 2009. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-2009-08-1148.html| (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)

141 Jurisprudencia: Caso: Henry Pereira Gorrin. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1264
del 01 de Octubre de 2013. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/156995-1264-11013-2013-10-0093.html (fecha de consulta: 09 de
Octubre de 2013)

142 Jurisprudencia: Sentencia N° 430 de fecha 25 de Octubre de 2000. Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia. Ponente: Juan Rafael Perdomo Caso: J.A. Torrealba vs C.A. ELECTRICIDAD DE
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previo tales eximentes, la responsabilidad objetiva a los efectos de la procedencia
de la indemnizacion por dafio moral del empleador se fundamenta en el articulo
1193 del Cadigo Civil que prevé la responsabilidad por guarda de la cosa y que
establece como eximentes de responsabilidad el hecho intencional de la victima,
la causa extrafia no imputable y el hecho de un tercero, en tal sentido, ain cuando
la nueva Ley deroga las eximentes de responsabilidad patronal previstas en el
articulo 563 de la LOT derogada, el patrono se podra eximir de la responsabilidad
si comprueba que el accidente fue provocado intencionalmente por la victima o se
debe a fuerza mayor extrafa al trabajo o el hecho de un tercero sin que hubiere

ningun riesgo especial.

2.4.3.1. Pago doble las prestaciones sociales como indemnizacion

consagrada a titulo de responsabilidad objetiva

La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las trabajadoras establece
en su articulo 92 que cuando la relacion de trabajo finalice por una causa extrafia
no imputable al trabajador, el empleador deberd pagar una indemnizacion
equivalente al monto de sus prestaciones sociales, es decir, una indemnizacion
que solo operaba bajo la vigencia de la Ley Organica del Trabajo derogada para
cuando el empleador despedia al trabajador de manera injustificada y que se
encontraba consagrada en el articulo 125 de dicha ley derogada.

Pues bien, las causas extrafias no imputable a la voluntad de las partes se
encuentran descritas en el articulo 39 del Reglamento de la Ley Orgéanica del
Trabajo'*? y ellas son: a) la muerte del trabajador o trabajadora; b) la incapacidad
o inhabilitacion permanente del trabajador o trabajadora para la ejecucion de sus
funciones; c¢) la quiebra inculpable del patrono o patrona; d) la muerte del patrono
0 patrona, si la relacién laboral revistiere para el trabajador o trabajadora caracter

estrictamente personal; e) los actos del poder publico; y f) la fuerza mayor.

OCCIDENTE ELEOCCIDENTE Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/a430-251000-
00132.htm. (fecha de consulta: 08 de Enero de 2011)

143 Reglamento de la Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial N° 38.426 del 28/04/2006.
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Obsérvese que una de las causas extrafias no imputables a la voluntad de
las partes, es la incapacidad permanente del trabajador para la ejecucion de sus
funciones, en tal sentido, si se interpretara extensivamente tal causa extrafia no
imputable a las partes, como una causa extrafia no imputable al trabajador, dicha
indemnizacion pareciera ser procedente cuando la relacion de trabajo finaliza
como consecuencia de una discapacidad permanente por accidente o enfermedad
de caracter ocupacional, siempre y cuando el trabajador no opte por el

reenganche.

Esta nueva indemnizacion que se crea en la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras operaria a titulo de responsabilidad objetiva,
conforme al principio de caracter general contenido en el articulo 43 de la LOTTT,
es decir, basta con que la relacion de trabajo finalice como consecuencia de una
discapacidad determinada a un trabajador que haya sufrido un accidente o
enfermedad ocupacional para que deba el empleador pagar de dicha
indemnizacion, es decir, el empleador debe asumir directamente el pago dicha
indemnizacién por el solo hecho que el trabajador sea discapacitado como
consecuencia de un accidente o enfermedad profesional independientemente que

el mismo haya sido consecuencia de un hecho ilicito patronal o no.

El monto de dicha indemnizacién sera el equivalente a las prestaciones
sociales que le correspondan al trabajador conforme al contenido del articulo 142
de la LOTTT vy equivale a treinta dias de salario por cada afio de servicio, que
debe ser calculado en base al ultimo salario integral devengado por el trabajador
al finalizar la relacion de trabajo (sin limite maximo alguno); que se garantiza
mediante la acreditacién de cinco dias de salario por cada mes de servicios en
base al salario integral devengado por el trabajador mes a mes durante la relacion
de trabajo contados a partir del primer mes de la relacién de trabajo en el fondo
Nacional de prestaciones sociales, en una cuenta de fideicomiso o0 en una cuenta
de ahorros a nombre del trabajador. Si el monto garantizado es superior a los 30

dias de salario integral por cada afio de servicio calculado en base al ultimo
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salario integral debera pagarsele al trabajador tal cantidad garantizada como

indemnizacion.

Pareciera ser entonces que la responsabilidad objetiva consagrada en el
articulo 43 de la LOTTT se circunscribe a las indemnizaciones contenidas en
dicha Ley que aun cuando suprimio el capitulo de los infortunios laborales, se
infiere que se cred en su articulo 92 una nueva indemnizacion a titulo de
responsabilidad objetiva que procede por el simple hecho de finalizar la relacion
de trabajo como consecuencia de un accidente o enfermedad que le ocasione al

trabajador discapacidad permanente.

2.4.4. Indemnizaciones consagradas en la Ley Organica de Prevencién,

Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo

Dicha norma consagra por una parte, indemnizaciones a titulo de
responsabilidad objetiva que una vez que entre en funcionamiento la tesoreria de
la seguridad social vendrian a sustituir las indemnizaciones establecidas en la Ley
del seguro social (en los casos en que el empleador haya inscrito al trabajador en
el sistema de seguridad social) y en la Ley Organica del Trabajo (en los casos en
que el empleador no haya inscrito al trabajador en el sistema de seguridad social)
y por otra parte, indemnizaciones a titulo de responsabilidad subjetiva, que se
dividen a su vez en indemnizaciones por discapacidad o fallecimiento del

trabajador e indemnizaciones por secuelas o deformaciones permanentes.

2.4.4.1. Indemnizaciones establecidas en la LOPCYMAT a titulo de
responsabilidad objetiva condicionadas al funcionamiento de la tesoreria de

la seguridad social

La Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del Trabajo,
establecio en sus articulos 78 y siguientes un conjunto de indemnizaciones a titulo
de responsabilidad objetiva que deben ser asumidas por la Tesoreria de la
seguridad social una vez que entre en funcionamiento dicho ente y que vendrian a

sustituir las indemnizaciones consagradas en la Ley del seguro social (que
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proceden cuando el trabajador se encuentre inscrito en el sistema de seguridad
social) y en Ley Organica del Trabajo derogada (cuando el trabajador no se

encuentre inscrito en el sistema de seguridad social).

Sin embargo, debe sefialarse que para la presente fecha, la Tesoreria de
la Seguridad Social si bien fue creada en la Ley Organica del sistema de
seguridad social'** no ha entrado en funcionamiento ain, es por ello, que las
indemnizaciones establecidas en la Ley Orgéanica del Seguro Social para el
supuesto en que el empleador se encuentre inscrito en el sistema de seguridad
social y las indemnizaciones establecidas en la Ley Organica del Trabajo
derogada para el supuesto en que el trabajador no se encuentre inscrito en el
sistema de seguridad social mantienen vigencia aun. Una vez que entre en
funcionamiento la tesoreria de la seguridad social, las indemnizaciones a las que
tendra derecho el trabajador que sufra un accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional sea que se encuentre inscrito en el sistema de seguridad social en
cuyo caso los pagara la Tesoreria de la seguridad social 0 que no se encuentre
inscrito en el sistema de seguridad social en cuyo caso los pagara directamente el

empleador se grafican en el anexo N° 4 y son las siguientes:

1.- Por muerte un pago Unico distribuidos en partes iguales equivalente a
20 salarios minimos urbanos vigentes a la fecha de la contingencia; 2.- Por gran
discapacidad una prestacion dineraria equivalente al 100% del dltimo salario de
referencia de cotizacion pagadera en 14 mensualidades anuales mas un 50% del
monto de dicha prestacién; 3.- Por Discapacidad absoluta permanente para
cualquier tipo de actividad laboral una prestacion dineraria equivalente al 100%
del Ultimo salario de referencia de cotizacion pagadera en 14 mensualidades

anuales;

4.- Por discapacidad total permanente para el trabajo habitual una
prestacion dineraria equivalente al 100% de su ultimo salario de referencia de

cotizacion; 5.- Por discapacidad parcial y permanente superior al 25% e inferior al

144 ey Orgénica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial N° 37.600 del 30 de Diciembre de 2002.
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67% una renta vitalicia pagadera en 14 mensualidades anuales y que sera igual al
resultado de aplicar al porcentaje de discapacidad atribuido al ultimo salario de
referencia de cotizacion del trabajador. 6.- Por discapacidad parcial y permanente
un pago Unico equivalente al resultado de aplicar el porcentaje de discapacidad
atribuido al valor de 5 anualidades del ultimo salario de referencia de cotizacion
del trabajador. 7. Por discapacidad temporal 100% del monto del salario de
referencia de cotizacion correspondiente al numero de dias que dure la

discapacidad.

2.4.4.2. Indemnizaciones a titulo de responsabilidad subjetiva a cargo del
empleador

La Ley Organica de prevencién, condiciones y medio ambiente del trabajo
paralelamente a las indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad
objetiva que sustentaran las indemnizaciones de la Ley del Seguro Social cuando
entre en funcionamiento la Tesoreria de la seguridad social, establece en su
articulo 129 que en caso de ocurrencia de un accidente o enfermedad de caracter
ocupacional como consecuencia de la violacion de la normativa legal en materia
de seguridad y salud en el trabajo por parte del empleador éste debera pagar al
trabajador o trabajadora, por una parte indemnizaciones por discapacidad que se
tarifan en base al grado de discapacidad determinado por el 6rgano administrativo
y por otra parte, una indemnizacion por secuelas o deformaciones permanentes
cuando se hayan vulnerado las facultades humanas y se haya alterado la

integridad emocional y psiquica del trabajador mas alla de la discapacidad.
2.4.4.2.1 Indemnizaciones por fallecimiento o discapacidad

Las indemnizaciones derivadas de la responsabilidad especial por
violacién de la normativa en materia de seguridad y salud por parte del empleador
conforme al articulo 129 ejusdem se encuentran tarifadas en la propia Ley en su
articulo 130 se pueden observar graficamente en el anexo N° 5 y son las
siguientes: 1.- Por muerte un indemnizacion equivalente al correspondiente a no

menos de cinco afios ni mas de ocho afios contados por dias continuos; 2.- Por
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discapacidad absoluta y permanente una indemnizacion equivalente al
correspondiente a no menos de cuatro afios ni mas de siete afios contados por
dias continuos; 3.- Por discapacidad total y permanente el salario correspondiente
a no menos de tres afilos ni mas de seis afios; 4.- Por discapacidad parcial y
permanente el salario correspondiente a no menos de dos afios ni mas de cinco
afo; 5.- Por discapacidad parcial y permanente hasta un 25% de su capacidad
fisica e intelectual para la profesion u oficio el salario correspondiente a no menos
de un afio ni mas de cuatro afios contados por dias continuos; 6.- Por

discapacidad temporal el doble del salario correspondiente a los dias de reposo.
2.4.4.2.2. Indemnizacion por secuelas o deformaciones permanentes

La Ley Organica de prevencién, condiciones y medio ambiente del trabajo
en su articulo 130 establece que adicionalmente a las indemnizaciones por
responsabilidad subjetiva sefaladas en el anexo N° 5, cuando la secuela o
deformaciones permanentes, provenientes de enfermedades profesionales o
accidentes del trabajo, haya vulnerado la facultad humana del trabajador, mas alla
de la simple pérdida de su capacidad de ganancias, alterando su integridad
emocional y psiquica, el empleador queda obligado a pagar al trabajador, cuando
se demuestre la violacion de la normativa en materia de seguridad y salud laboral,

una indemnizacion en dinero equivalente al salario de cinco afios.

Esta indemnizacién por una parte, opera a titulo de responsabilidad
subjetiva y es de cuantia significativa y por otra parte, no se determina en base al
porcentaje de discapacidad del trabajador, sino en base Unicamente a la
existencia de tales secuelas o deformaciones en tal sentido, pudiera
corresponderle el mismo monto a un trabajador con una discapacidad total y
permanentemente mayor a 67% que a un trabajador con una discapacidad parcial

y permanente equivalente a 3%.
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Al respecto, la jurisprudencia de la Sala Constitucional del méximo Tribunal
de la Republica'*® en el caso William Ortega contra José Zaragoza, con ponencia
del Magistrado Juan José Mendoza, con ocasion de un recurso de revision
interpuesto en contra de una sentencia de la Sala de Casacidon Social del Tribunal
Supremo de Justicia, consider6 que una vez quedd demostrado el dafio
psicoldgico padecido por el trabajador como consecuencia de una discapacidad
permanente y el hecho ilicito patronal debia condenarse al pago de la referida
indemnizacién por secuelas o deformaciones permanentes, es decir, dicha
indemnizacion requiere como supuesto de procedencia la demostracion que la

lesion ha alterado la integridad emocional y psiquica del trabajador lesionado.

En el mismo sentido, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia en el caso Oswald Jesus Castillo contra Vepreca con ponencia del
Magistrado Alfonso Valbuena Cordero*® consideré que al haber quedado
demostrado en autos que las lesiones sufridas por el trabajador le alteran no sélo
su integridad fisica, sino también la psiquica, pues mantiene un trastorno de
ansiedad como consecuencia de la mutilacion de sus brazos y mano izquierda y al
haber quedado demostrada la relacion de causalidad a que hace referencia el
articulo 130 de la LOPCYMAT procedia la indemnizacion por secuela o

deformaciones permanentes.

Debera determinar el Juzgador entonces, en cada caso en particular, que
se haya vulnerado la facultad humana del trabajador, mas alla de la simple
pérdida de su capacidad de ganancias, alterando la integridad emocional y
psiquica del trabajador lesionado para declarar la procedencia de la referida

indemnizacioén por secuelas o deformaciones permanentes.

145 Jurisprudencia: Caso: William Ortega contra José Zaragoza. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional.
Sentencia N° 137 del 22 de Febrero de 2012 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/137-22212-2012-11-1342.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de

2012)
146 Jurisprudencia: Caso: Oswald Jesus Castillo contra Vepreca. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1349 del 23 de Noviembre de 2010. (Documento en linea). Disponible en:

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1349-231110-2010-09-580.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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2.4.5. Indemnizaciones consagradas en el Codigo Civil Venezolano

El Cddigo Civil Venezolano establece todo un sistema de responsabilidades
gue opera una vez que se verifica el incumplimiento de la obligacion contraida,
bien sea de naturaleza contractual o extracontractual, lo que trae como
consecuencia que el deudor sea responsable de los dafios y perjuicios que su
incumplimiento acarree, a menos que pruebe que el mismo obedece a una causa
extrafia que no le es imputable, el deudor, esta en la obligacion de reparar el dafio
cuando la victima haya experimentado en su patrimonio una disminucion o

pérdida bien sea de tipo material-patrimonial o moral (no patrimonial).
2.4.5.1. Dafio material.

Por dafio material entiéndase, la pérdida o disminucion de tipo econémico o
patrimonial que una persona experimenta en su patrimonio. Segun que los dafios
y perjuicios consistan en una disminucion inmediata del patrimonio de la persona
que lo experimenta o en el no aumento del mismo por habérsele privado de
alguna utilidad considerada como de seguro ingreso en su patrimonio, dentro de
los dafios materiales existen dos tipos de dafios por una parte, el dafio emergente

y por otra parte el lucro cesante.
2.4.5.1.1. Dafio emergente

Consiste en la pérdida experimentada por el acreedor en su patrimonio,
derivada inmediatamente del incumplimiento culposo del deudor. En materia
laboral, la Ley del Seguro Social, cuyo objeto es el de regular las situaciones y
relaciones juridicas con ocasion de la proteccion de la Seguridad Social en las
contingencias de maternidad, vejez, sobrevivencia, enfermedad, accidentes,
invalidez, muerte, retiro y cesantia o paro forzoso, otorga a sus beneficiarios dos
(02) tipos de prestaciones, la relativa a la asistencia médica integral y la
consistente en dinero, motivo por el cual el patrono que no inscriba a su trabajador
en el Seguro Social Obligatorio debe soportar doble carga o consecuencia: en

primer lugar, asumir los gastos médicos quirdrgicos en que hubiere incurrido este
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altimo en centros de salud de cardcter privado producto de un accidente de
trabajo o enfermedad profesional a titulo de dafio emergente y en segundo lugar,
el pago de las indemnizaciones previstas en la Ley Orgéanica del Trabajo que

aparecen reflejadas en el anexo N° 03 de la presente tesis.

En tal sentido, el dafio emergente en materia de accidentes de trabajo o
enfermedades ocupacionales, consiste en los gastos médicos, quirdrgicos y
asistenciales que haya debido sufragar el trabajador en centros de salud privados
como consecuencia de la no inscripcion por parte del patrono en el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales que de haberlo hecho le permitiria haber
obtenido una asistencia médica quirirgica en cualquiera de los hospitales o
ambulatorios del pais adscritos al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales,
ésta pérdida entonces reflejada en el patrimonio del trabajador, una vez probada

podra ser exigido a titulo de dafio emergente.

En Venezuela, la no inscripcién del trabajador en el sistema de seguridad
social dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de inicio de la relacién
de trabajo constituye un incumplimiento culposo del empleador que ante un
accidente o enfermedad de caracter ocupacional en el que el trabajador haya
tenido que sufragar dinero, por gastos médicos quirdrgicos, asistenciales o
farmacéuticos da lugar a la reclamacion por dafio emergente; pues de haber
inscrito al trabajador en el sistema de seguridad social; dicho sistema a través de
su red hospitalaria habria otorgado al trabajador toda esa asistencia necesaria

como consecuencia del accidente o enfermedad de caracter ocupacional.

En consecuencia el trabajador que demuestre el caracter ocupacional de la
enfermedad o accidente sufrido y su empleador no lo haya inscrito en el seguro
social obligatorio, podra reclamar adicionalmente a las indemnizaciones
establecidas en la Ley Organica del Trabajo los gastos médicos en que haya
incurrido a titulo de dafo emergente, sin embargo, sobre este particular es
necesario sefialar que si bien, la Ley Organica del Seguro Social de 2008,

establecia que tenian derecho a la asistencia médica Unicamente los asegurados
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y familiares que determinara el Reglamento, en Venezuela desde el afio 2000, en
los hospitales adscritos al Instituto Venezolano de los seguros sociales se atiende
a todos los habitantes de la Republica independientemente que sean cotizantes o
no del sistema de seguridad social, evidencia de ello, lo constituye el hecho que
en la reforma a la Ley Orgéanica del Seguro Social**” del 30 de Abril de 2012, se
modificaron Unicamente tres articulos de la Ley Organica del Seguro Social de
2008, uno de ellos, el articulo 7 referido a la asistencia médica y se establecio que
“todas las personas tienen derecho a la proteccion de la salud y recibiran

asistencia médica integral siempre que lo necesiten sin discriminacion alguna”.

En tal sentido, esta situacion plantea una interrogante en cuanto a la
procedencia de la indemnizacion por dafio emergente, pues independientemente
que el trabajador se encuentre o no afiliado por el empleador al sistema de
seguridad social, los hospitales y ambulatorios del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales deberdn suministrarle asistencia médica y quirdrgica sin
restriccion alguna a todos los habitantes del territorio Nacional, lo que no le
impondria al trabajador, el deber de acudir a centros privados de salud, pues la
asistencia brindada en la red hospitalaria del Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales debe ser la misma para él que no se encuentra asegurado que la se le

brinda a un trabajador que si se encuentra asegurado.

En relacion a ello, es importante destacar que la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia en el caso Cristébal Diaz contra Panaderia
Concordia Express con ponencia de la Magistrada Carmen Elvigia Porras!#® ante
la defensa opuesta por la representacion judicial de la empresa quien nego que
debiera cubrir al trabajador el pago de la operacion quirdrgica necesaria por la
enfermedad ocupacional que padecia, por no estar inscrito el trabajador en el

Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, por cuanto, es un hecho notorio que

147 ey Orgénica del Seguro Social. Gaceta Oficial N° 393.078 del 30 de Abril de 2012.

148 Jurisprudencia: Caso: Cristobal Diaz contra Panaderia Concordia Express Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1592 del 15 de Diciembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1592-151211-2011-11-047.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)
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el referido organismo no “permite la inscripcion de extranjeros”, sefalé que el
contrato colectivo que amparaba al trabajador establecia que la Empresa que no
tenga a sus trabajadores asegurados en el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales estarian obligados a cubrir los gastos que se ocasione por accidentes
laborales o enfermedades profesionales, con asistencia médica, medicamentos,

hospitalizacion y cirugia, y los reposos médicos que el facultativo ordene.

En consecuencia, considero la Sala Social que debia la empresa cubrir los
gastos médicos quirurgicos del trabajador como consecuencia de la enfermedad
ocupacional que padece a quien ordend acudir a tres (3) centros médicos de
reconocida solvencia institucional y solicitar a cada centro médico un presupuesto
para la intervencion quirdrgica, sefialando que sobre la base de dichos
presupuestos se estableceria el monto a pagar al trabajador por la referida

cirugia.

No obstante, el fundamento normativo para tal decisién fue la contratacién
colectiva que ampara a los trabajadores del ramo de las panaderias, sin embargo,
la Sala de Casacion Social del maximo Tribunal de la Republica por lo reciente del
articulo 7 de la Ley del Seguro Social, no ha emitido pronunciamiento aun en
relacion a la indemnizacion por dafio emergente de un trabajador que no se
encuentre inscrito en el sistema de seguridad social a la luz de la Ley del Seguro
Social de 2012, que exige legalmente a la red hospitalaria y ambulatoria de los
centros de salud adscritos al Instituto Venezolano de los Seguros Sociales
atender de la misma manera a un trabajador se encuentre asegurado o no en el

sistema de seguridad social.

2.4.5.1.1. Dafio emergente por la no inscripcion del trabajador en el sistema

de seguridad social

En relacion con la procedencia del dafio emergente por la no inscripcion del
trabajador en el seguro social obligatorio, es necesario diferenciar aquellos casos
en que el empleador no inscribe al trabajador en el sistema de seguridad social

durante un periodo en el cual éste sufre un accidente o una enfermedad supuesto
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en el cual le es negada la pension por discapacidad por el Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales, es decir, aquellos casos en que el empleador coloca
como fecha de ingreso del trabajador a la empresa una fecha posterior a la que
realmente inicio la relacion de trabajo, de aquellos casos en que el trabajador es
inscrito de manera tardia en el sistema de seguridad social por el empleador (pero
desde la fecha en que realmente ingresé a laborar), es decir, es necesario
diferenciar aquellos casos en que el trabajador no esta inscrito en el seguro social
para el momento de la ocurrencia del accidente o la enfermedad supuesto en el
cual pierde la posibilidad de ser pensionado, de aquellos casos en que el
empleador aun cuando lo hace tardiamente indica en la planilla de ingreso o
planilla forma 14-02 la fecha en que realmente el trabajador ingres6 a laborar en
la empresa, pues en estos casos aun cuando el empleador es sancionado con
multas e intereses moratorios, por el retardo en la inscripcion del trabajador en el
seguro social, el trabajador no pierde la posibilidad de ser pensionado por el
sistema de seguridad social; pues se entiende que para el momento del accidente
de trabajo o enfermedad ocupacional se encontraba amparado por el sistema de

seguridad social.

En tal sentido, en aquellos casos en que el trabajador se ha inscrito en el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales de manera tardia, pero en lugar de
reconocerse la prestacion de servicios desde la fecha real de inicio de la relacion
de trabajo, se indica en la planilla de ingreso o planilla forma 14-02 como fecha de
inicio de la relacion de trabajo, la fecha de inscripcion en el seguro social y no la
fecha real de inicio de la relacion de trabajo, si el trabajador sufrié un accidente de
trabajo o enfermedad ocupacional entre la fecha de inicio de la relacién de trabajo
y la fecha de inscripcién en el sistema de seguridad social, debera el empleador
soportar el pago de la indemnizacion por dafio emergente por los gastos médicos
ocasionados, pues con ello, habria impedido al trabajador disfrutar de una

atencion en centros de salud publicos.
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En ese sentido, la jurisprudencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en el caso Sea Teach de Venezuela C.A. con ponencia del
Magistrado Luis Eduardo Francheschi*® consider6 que el empleador causé un
dafio directo al trabajador al no inscribirlo en el Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales en la fecha de inicio de la relacion de trabajo, sino afio y medio
después, es decir, se demostro en el proceso que la relacién de trabajo inicié en
una fecha determinada y no obstante, el empleador en la planilla de ingreso no
indico la fecha real de ingreso del trabajador a la empresa sino indic6é afio y medio
después como fecha de inicio de tal relacion, lo que le impidi6 gestionar su
pension por invalidez luego de haber sufrido el accidente que le generd
discapacidad permanente, pues en la fecha en la cual ocurrié el accidente de
trabajo no se encontraba amparado por el seguro social; con lo cual se materializo
el incumplimiento de una obligacién contractual, que le generé al empleador una

nueva obligacion la indemnizatoria.

De manera que conforme al criterio de la Sala de Casacion Social, la
obligacion incumplida es sucedida por la obligaciéon de indemnizar los dafios y
perjuicios que se ocasionaron con motivo del incumplimiento obligacional
contractual, pues, de conformidad con el articulo 1.264 del Cdédigo Civil, la
obligacion debe cumplirse exactamente como ha sido contraida, es decir, el
deudor primariamente debe realizar la prestacion objeto de la obligacion. En
consecuencia, la responsabilidad del empleador surge del incumplimiento de la
obligaciéon por la negligencia de inscribir al trabajador en el Seguro
Social obligatorio con ocasion de la celebracion del contrato y de conformidad
con la Ley del Seguro Social y su Reglamento. En ese sentido, se condené al
empleador al pago de la pensién de invalidez de conformidad con los articulos
15,16 y 17 de la Ley del Seguro Social, y 148 y 149 de su Reglamento General,
en razon del dafio o lesion sufrida por el trabajador.

149 Jurisprudencia: Caso: Victor Hugo Racine contra Sea Teach de Venezuela C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacion Social. Sentencia N° 12 del 19 de Febrero de 2013. Exp. 09-799. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0012-19213-2013-09-799.html| (fecha de consulta: 27 de Abril de 2013)
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2.45.1.2. Lucro Cesante

El lucro cesante consiste en el no aumento del patrimonio del acreedor por
habérsele privado de un incremento que normalmente hubiese ingresado en su

patrimonio de no haber ocurrido el incumplimiento.

La Sala de Casacion Social*®® del Tribunal Supremo de Justicia en el caso
Uvencio Fernandez contra Telares Maracay, con ponencia del Magistrado Luis
Franscheschi, estableci6 que cuando se trata de la reparacion de dafios
materiales que sufriera el trabajador por dafio emergente y lucro cesante, es
necesario la demostracion del hecho ilicito como causa generadora de la
obligacion de reparar; en tal sentido, la reparacibn de dafios y perjuicios
materiales que excede las indemnizaciones previstas en la Ley Orgéanica del
Trabajo, se fundamenta en la obligacion prevista en el Articulo 1185 del Cédigo
Civil, de reparacion del dafio causado por el hecho ilicito, en consecuencia debe
la parte actora probar que el accidente de trabajo se debi6 a un hecho ilicito del
patrono por haber actuado con negligencia, imprudencia e inobservancia de

Leyes, reglamentos y normas.

De este modo, la Sala Social ratifico la doctrina afirmada en su fallo del
caso Juan Hermoso contra Venevision'®! con ponencia del Magistrado Juan
Rafael Perdomo, en la que sefial6 que debe probar el trabajador la existencia del
hecho ilicito, para acordar la indemnizacion del dafio material producido, por la
diferencia entre la indemnizacién por leyes especiales y lo demandado por lucro
cesante. Sin embargo, la indemnizacién por lucro cesante en materia de
accidentes de trabajo o enfermedades ocupacionales requiere de unos supuestos

particulares que deben analizarse individualmente:

150 Jurisprudencia: Caso: Uvencio Fernandez contra Telares Maracay. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion

Social. Sentencia N° 1217 del 29 de Septiembre de 2005. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm  (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)

151 Jurisprudencia: Caso: Juan Francisco Hermoso Aldana contra Venevision. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 536 del 18 de Septiembre de 2003. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/RC536-180903-02589.htm  (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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2.4.5.1.2.1 Grado de discapacidad para laindemnizacion por Lucro cesante

En materia laboral, no basta la demostracién del hecho ilicito patronal como
elemento determinante para la procedencia de la indemnizacién por lucro cesante,
es decir, a diferencia del derecho comun en donde la reparacion civil no depende
del grado de la lesion, en materia laboral la procedencia de la indemnizacién por
lucro cesante esta condicionada ademas del hecho ilicito patronal al grado de
discapacidad padecido por el trabajador, puesto que si se tratare de una
discapacidad parcial y permanente, el trabajador podra continuar laborando en
otra area diferente a la que prestd servicios, garantizdndose con ello una
remuneracion regular para su sustento, sin que pueda condenarse al pago de la
indemnizacién por lucro cesante aun en el supuesto en que se hubiere

materializado el hecho ilicito patronal.

En ese sentido, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en el caso Yovanny Rivero contra Dominguez & Cia. S.A.1%2, con
ponencia del Magistrado Luis Eduardo Franceschi Gutierrez, considerd que aun
habiéndose demostrado el hecho ilicito patronal, es decir, la responsabilidad
subjetiva del empleador en la enfermedad padecida por el trabajador, no se podia
condenar a pago alguno por concepto de lucro cesante por cuanto quedd
evidenciado en autos que la discapacidad no era absoluta y el actor continuaba
desempefandose en la misma empresa cumpliendo otras actividades, es decir,
gue conforme a dicho criterio jurisprudencial, la indemnizacion por lucro cesante
procederia siempre y cuando la discapacidad del trabajador fuere absoluta y

permanente.

Con el mismo criterio, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de

Justicia en el caso Oswald Jesus Castillo contra Vepreca con ponencia del

152 Jurisprudencia: Caso: Yovanny Rivero contra Dominguez y Cia. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 984 del 21 de Septiembre de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/0984-21910-2010-09-932.html  (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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Magistrado Alfonso Valbuena Cordero'®® sefial6 que aun cuando quedd
establecido la naturaleza ocupacional del accidente sufrido por el demandante, asi
como el dafo sufrido y la omision culposa de las demandadas en materia de
seguridad e higiene en el trabajo, también quedé demostrado que la victima
perdié un sesenta por ciento (60%) de su capacidad para el trabajo y se encuentra
afectado por una discapacidad parcial permanente para el trabajo habitual, por
tanto, el dafio sufrido por éste no es de tal entidad que le impida el aumento de su
patrimonio, puesto que conserva un cuarenta por ciento (40%) de su capacidad
para el trabajo que le permite ser reinsertado en el mercado laboral, hecho éste
que se constatd en autos, puesto que el trabajador fue reubicado, luego del
infortunio laboral, en la empresa demandada como auxiliar administrativo, de

manera que resulta improcedente el reclamo por lucro cesante demandado.

En relacién con lo anterior, la misma Sala de Casacion Social del Maximo
Tribunal de la Republica en el caso Jonathan Rodriguez contra Tubo Concreto
C.A.% con ponencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo, sefialé que el
argumento central en que se basd el Juez de la sentencia recurrida para
desestimar el lucro cesante reclamado, obedece a que el actor no quedd
incapacitado totalmente para la realizacién de cualquier otro trabajo que implique
esfuerzos fisicos de consideracion, lo que explica el criterio juridico del Juez para
dictar su decision, razén por la cual considero la Sala, que la recurrida no incurrié

en el vicio denunciado de ilogicidad en la motivacion.
2.4.5.1.2.2 Legitimacidén activa para reclamar el lucro cesante

Doctrinariamente se ha discutido sobre la posibilidad de los familiares de
reclamar la indemnizacién por lucro cesante en caso de fallecimiento de la

victima, con respecto a ello, la Jurisprudencia de la Sala Politico Administrativa

153 Jurisprudencia: Caso: Oswald Jesus Castillo contra Vepreca. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1349 del 23 de Noviembre de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1349-231110-2010-09-580.html| (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)

154 Jurisprudencia: Caso: Jonathan Rodriguez contra Tubo Concreto. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1455 del 30 de Septiembre de 2008. (Documento en linea)
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1455-30908-2008-07-898.htm| Disponible en: (fecha de
consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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del Maximo Tribunal de la Republical®®, en la decisiéon del caso Carlos Lebn y
otros contra CADELA con ponencia del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, consideré
que la indemnizacién por lucro cesante que reclamaban los padres de dos
jovenes fallecidos en base a los ingresos que pudieren haber recibido de sus hijos
hasta alcanzar los 75 afios de edad (esperanza de vida promedio en Venezuela),
tal pedimento contrariaba la concepcion misma de lucro cesante establecida en el
Caodigo Civil, el cual en su articulo 1.273 estipula que los dafios y perjuicios se
deben generalmente al acreedor por la utilidad de que se le haya privado, y en
dicho proceso, sefial6 la Sala Politico Administrativa no podia considerarse como
tales a los padres como los acreedores o beneficiarios de una hipotética renta, la
cual supuestamente hubieran generado sus hijos en el transcurso de sus vidas y
bajo la premisa de que ambos conservarian sus respectivos trabajos para
contribuir a los gastos familiares hasta que los padres alcanzasen la edad de
setenta y cinco (75) afios.

En criterio de Sala Politico Administrativa del maximo Tribunal de la
Republica en la decision antes citada, el lucro cesante comporta un dafio
resarcible a la persona que directamente fue privada de una utilidad y no puede
extenderse a otras que, aun teniendo una expectativa legitima y natural respecto
de los aportes al ingreso familiar que pudieran haber recibido de sus hijos, dichos
aportes no pueden ser estimados bajo circunstancia alguna, dado que resulta
imposible prever actitudes y voluntades futuras y mucho menos traducir éstas a
lenguaje patrimonial; sobre todo si se tiene muy en cuenta que el trabajo, sus
frutos y su aprovechamiento eventual por otros, aun tratdndose de los padres,
dependen exclusivamente de cada persona. En tal virtud, la Sala estimé que no
resultaba procedente la reparacion patrimonial por concepto de lucro cesante

demandado.

1% Jurisprudencia: Caso: Carlos Leon contra Cadela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala Politico administrativa.
Sentencia N° 1005 del 25 de Julio de 2002. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/01005-300702-16286.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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Esta posicidén de la Sala Politico Administrativa del maximo Tribunal de la
Republica, habia sido sostenida por el Juzgado Segundo del Transito y Trabajo
del Estado Lara en fecha 14 de Mayo de 1980, dictada por el Juez Jack Pérez
Viacava y citado por Chiossone®® en la que sefialé que el lucro cesante al igual
que todo dafio reviste pues, las caracteristicas de la evidencialidad, en tal sentido,
no puede haber lucro cesante cuando no hubo la posibilidad cierta de que la
potencialidad productiva de bienes o servicios fuere frustrada, la muerte de la
persona natural hace cesar toda esperanza de vida, de productividad causada por
su accién, mientras que la sobrevivencia aiun cuando ésta se produzca con un
estado de incapacidad absoluta no. El dafio resarcible debe ser personal a quien
lo reclama. Dicho en otras formas y a mayor abundamiento, si el lucro cesante
causado por un estado de privacion de actividad personal de la victima, involucra
una potencialidad productiva factible pero frustrada, cesando esa potencialidad
por el hecho cierto e irreversible de la muerte fisica de la persona natural, es
forzoso concluir que no existe entonces, lucro frustrado pues solo puede frustrarse

lo posible mas no lo imposible.

Adicionalmente a los antes expresado, es necesario sefialar que el articulo
33 de la Ley del Seguro Social, establece que tienen derecho por partes iguales a
la pension de sobrevivientes, los hijos y el conyuge o concubina del causante que
a la fecha de su muerte cumplan las condiciones que a continuacion se
especifican: a) Los hijos solteros, cualquiera que sea su filiacion, menores de
catorce (14) afos o de dieciocho (18) si cursan estudios regulares, o de cualquier
edad si estan totalmente incapacitados; b) La viuda de cualquier edad con hijos
del causante, menores de catorce (14) afios o de dieciocho (18) si cursan estudios
regulares. Si no hubiere viuda, la concubina que tenga hijos del causante
igualmente menores de catorce (14) afios o de dieciocho (18) si cursan estudios
regulares, y hayan vivido a sus expensas por lo menos los ultimos dos (2) afios

inmediatamente anteriores a su muerte; ¢) La viuda sin hijos del causante que

1% Chiossone Tulio. Autores Venezolanos. Indemnizacion de dafios y perjuicios. Ediciones Faberton. Caracas. 2001.
Pag. 417
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sea mayor de cuarenta y cinco (45) anos. Si no hubiere viuda, la concubina del
causante para el momento de su muerte, con mas de dos (2) afios de vida en
comun tendra derecho a pensidn siempre que sea mayor de cuarenta y cinco (45)
afnos; y d) El esposo de sesenta (60) aflos o invalido de cualquier edad siempre
que dependa del otro conyuge. A la viuda o concubina menor de cuarenta y cinco
(45) afios sin derecho a pensién, se le otorgara una suma igual a dos (2)

anualidades de la pensién que le hubiere correspondido.

En tal sentido, la pensidbn de sobrevivencia que otorga el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales a los familiares antes descritos en caso de
accidente de trabajo o enfermedad de caracter ocupacional que ocasiona el
fallecimiento del trabajador vendria a reparar el referido lucro cesante, pues le

garantizara un ingreso minimo permanente a tales sobrevivientes.

2.4.5.1.2.1 Naturaleza del hecho ilicito para la indemnizacion por Lucro
Cesante

Las indemnizaciones previstas en la LOPCYMAT a titulo de
responsabilidad subjetiva prevén como supuesto de procedencia la ocurrencia de
un accidente o enfermedad de caracter ocupacional como consecuencia de la
violacion de la normativa legal en materia de seguridad y salud en el trabajo por
parte del empleador; el Cdodigo Civil Venezolano por su parte, prevé como
supuesto de procedencia del dafio material (lucro cesante) la negligencia,
imprudencia, impericia, inobservancia de normas o reglamentos por parte del
deudor. Pareciera que la naturaleza de ambos supuestos de procedencia es la
misma, es decir, el hecho ilicito, en tal sentido, de condenarse una de dichas
indemnizaciones pareciera que consecuencialmente debe condenarse la otra,
pues si partimos de la nocion de culpa expuesta por Planiol y que analizamos en
el primer capitulo del presente trabajo, se inferiria que la omision por parte del
empleador de alguna norma en materia de salud y seguridad laboral que cause un

dafio encuadra dentro de la nocién de culpa del Cadigo Civil Venezolano.
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Sin embargo, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
en diferentes casos, ha considerado que el hecho ilicito como supuesto de
procedencia de las indemnizaciones consagradas en la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo es diferente al hecho
ilicito como supuesto de procedencia de las indemnizaciones por lucro cesante.
Asi podemos encontrar que la Sala de Casacién Social en el caso Yuvirasol
Naranjo Contra Blindados Centro Occidente C.A.**", con ponencia del Magistrado
Luis Eduardo Franceschi Gutierrez aun cuando condend al pago de las
indemnizaciones establecidas en la LOPCYMAT consagradas a titulo de
responsabilidad subjetiva, declaré la improcedencia de las indemnizaciones por
lucro cesante por cuanto consideré que no quedé demostrado que la enfermedad

fuere producto de un hecho ilicito llevado a cabo por el patrono.

En dicha decisidbn aun cuando la Sala Social constatd la relacion de
causalidad entre la labor desempefiada y la enfermedad que padecia la
trabajadora, asi como también el incumplimiento por parte de la empleadora de la
normativa en materia de condiciones y medio ambiente de trabajo, consider6 que
tal relacion de causalidad determinaba la existencia de un hecho ilicito a los
efectos de la procedencia de la indemnizacién por discapacidad consagrada en la
Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo pero no

asi para la indemnizacién por dafio emergente y lucro cesante.

En el mismo sentido, en la sentencia del caso Simén Miranda contra
Transporte Yelamo®®® con ponencia del Magistrado Juan Rafael Perdomo, la Sala
de Casacion Social del maximo Tribunal de la Republica, sefalé en cuanto al
lucro cesante, que es deber de los érganos jurisdiccionales ajustar su decision

conforme a los extremos que exige el derecho comun, en materia de hecho ilicito,

157 Jurisprudencia: Caso: Yuvisol Naranjo contra Blindados centro occidente. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 315 del 17 de Marzo de 2009. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0315-17309-2009-08-265.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)

158 Jurisprudencia: Caso: Simon Miranda contra Transporte Yelamo. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1384 del 07 de Diciembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html (fecha de consulta: 30 de Diciembre de
2011)

132


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html

y en tal sentido resulta necesario verificar dentro de la secuela del juicio que el
accidente o enfermedad profesional, segin sea el caso, se produzca por
intencidn, negligencia o imprudencia del patrono, una vez demostrado el dafio

sufrido y la relacion de causalidad existente entre ellos.

Dicho en otras palabras, quien pretenda ser indemnizado por concepto de
lucro cesante, debe demostrar que la existencia de una enfermedad o accidente
(el dafo) sea consecuencia de la conducta imprudente, negligente, inobservante,
imperita del patrono (hecho ilicito), es decir, que ademas de demostrar el dafio
sufrido y el hecho ilicito generador, debe comprobar que la primera es producto de
un efecto consecuencial de la otra, siendo imperativo para los operadores de
justicia justificar, con base a ello, su procedencia a los efectos de establecer la

condena.

Con el mismo criterio de la decision antes citada, la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia en las sentencias del caso Jesus Cardona
contra Venceramica y Juan Cedefio contra Operaciones del Sur Orinoco'®® con
ponencia del Magistrado Omar Mora Diaz, aun cuando condené al pago de las
indemnizaciones consagradas en la Ley Organica de prevencion, condiciones y
medio ambiente del Trabajo, no condené al pago de las indemnizaciones por lucro
cesante por considerar que no se encontraban dados los presupuestos previstos

en el Cédigo Civil.

Con esas decisiones la Sala de Casacion del Tribunal Supremo de Justicia,
considera que el hecho ilicito como supuesto generador de responsabilidad
previsto en la LOPCYMAT es diferente al hecho ilicito como supuesto generador
de responsabilidad de la indemnizacién por lucro cesante establecida en el
Cddigo Civil. Pareciera que con esa posicibn se busca moderar las
indemnizaciones como consecuencia de un accidente de trabajo o enfermedad

ocupacional para evitar comprometer la existencia misma de un centro de trabajo.

158 Jurisprudencia: Caso: Jesls Cardona contra Venceramica. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 1369 del 25
de Noviembre de 2010. Exp. 09-1038. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1369-251110-2010-09-1038.html (fecha de consulta: 02 de Noviembre
de 2010)
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2.4.5.2. Dafio moral

Desde 1942 (cuando el legislador Venezolano incorpord la indemnizacion
por dafio moral por primera vez al Cédigo Civil Venezolano), dicha indemnizacion
al igual que la indemnizacion por dafio material (emergente — lucro cesante),
procedia siempre y cuando se demostrara el hecho ilicito patronal, ello
basicamente por cuanto el articulo 1196 tanto del Cédigo Civil de 1942 como el de
1982 establecia y establece que la indemnizacion por dafio moral sera

consecuencia del acto ilicito.

Asi lo considero la jurisprudencia imperante en Venezuela hasta el afio
2000, evidencia de ello, la sentencia de la Sala de Casacion Civil dictada en el
caso Industrias Alimenticias Corralito C.A. con Ponencia del Magistrado Carlos
Trejo Padilla'®®. Sin embargo, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en la jurisprudencia del caso Hilados Flexilon'®!, consider6 que la
responsabilidad patronal de reparar el dafio moral procede a titulo de
responsabilidad objetiva, es decir, debe ser reparado por el patrono aunque no

haya habido culpa en la ocurrencia del infortunio de trabajo.

2.4.5.2.1 Fundamento utilizado por la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia para la procedencia de la indemnizacién por el dafio
moral por responsabilidad objetiva

El articulo 1196 del Cddigo Civil Venezolano establece que la obligacién de
reparacion se extiende a todo dafio material o0 moral causado por el acto ilicito.
Sin embargo, como se ha sefalado en capitulos precedentes, la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia del caso Hilados Flexilon
contrario a lo que sefala la referida norma consideré que la indemnizacién por

dafio moral en materia laboral, debe proceder a titulo de responsabilidad objetiva,

180 Jurisprudencia: Caso: Zoilo Cabarcas Cervantes vs Industrias Alimenticias Corralito, C.A. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 14 de Marzo de 1990. Citada por Melich Orsini pag. 625

161 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116 del 17 de Mayo de 2000.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm (fecha de
consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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es decir, sin la demostracién del hecho ilicito como supuesto generador de tal
responsabilidad.

Para justificar la procedencia de la indemnizacion por dafio moral a titulo de
responsabilidad objetiva por accidentes o enfermedades de caracter ocupacional,
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la
jurisprudencial®? del caso Elvidio Mora contra Alcaldia del Municipio Arzobispo
Chacon del Estado Mérida con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena, ha
sefalado que la teoria de la responsabilidad objetiva nace del supuesto de que el
dafio causado por un objeto debe ser reparado por su propietario, no porque el
duefio haya incurrido en culpa, sino porque su cosa, su maquinaria ha creado un
riesgo, sobre el cual debe responder, indemnizando al trabajador tanto por el

dafio material como por dafio moral.

Para la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, el
fundamento legal de dicha responsabilidad de caracter objetiva, se encuentra
consagrado en el articulo 1.193 del vigente Cadigo Civil, el cual dispone que toda
persona es responsable del dafio causado por las cosas que tiene bajo su guarda,
a menos que pruebe que el dafio ha sido ocasionado por falta de la victima, por el
hecho de un tercero, o por caso fortuito o fuerza mayor.

Segun la Sala de Casacion Social del maximo Tribunal de la Republica, del
articulo 1.193 del Cédigo Civil se desprenden consecuencias importantes, tales
como que el responsable en tal caso, es la persona que funge como guardian de
la cosa, vale decir, quien tiene a su cargo el poder autobnomo de mando, direccién,

control, uso o vigilancia sobre la cosa que produce el dafio.

Sefala que aungue la norma no distinga entre las cosas por cuya guarda
responderia el guardian, la responsabilidad se hace ain mas evidente cuando se
trata de cosas que representan un peligro objetivo del cual ese guardian obtiene

un beneficio.

162 Jurisprudencia: Caso: Elividio Mora contra Alcaldia del Municipio Arzobispo Chacén del Estado Mérida. Tribunal
Supremo de Justicia. Sentencia N° 13 del 06 de Febrero de 2003. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/RC013-060203-02411.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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Resulta suficiente entonces segun la Sala Social, para que pueda ser
declarada la responsabilidad especial por guarda de la cosa, que se pruebe
suficientemente la existencia del dafio, la relacion de causalidad conforme a la
cual pueda afirmarse que el hecho de la cosa es el que causo el dafo, y la
condicion de guardidn de la demandada. Por su parte, la empresa accionada
dispone de las siguientes defensas frente a la accidon por la cual se le exige la
referida responsabilidad especial: la demostracion de que el hecho proviene de un
caso fortuito, fuerza mayor, del hecho de un tercero o de hecho intencional de la

victima.

Desde el punto de vista filoséfico, para justificar la Sala de Casacién Social
del Tribunal Supremo de Justicia, la aplicacion de la teoria de la responsabilidad
objetiva por guarda de la cosa para la procedencia de las indemnizaciones por
dafio moral, ain cuando el mismo Cédigo Civil prevé como supuesto de
procedencia de dicha indemnizacién el hecho ilicito, en la sentencia del caso
Maria Baptista contra Super C.A.1%% con ponencia del Magistrado Alfonso
Valbuena, la Sala sefalé que al adquirir el derecho del trabajo su autonomia y
diferenciarse del derecho civil, los criterios de raigambre netamente civilista como
la procedencia del dafio moral a titulo de responsabilidad subjetiva, fueron
superados en la doctrina laboral, donde frente a la responsabilidad subjetiva
prevista en el articulo 1.185 del Cddigo Civil (responsabilidad subjetiva) se le
opone la responsabilidad objetiva del guardian de la cosa, prevista en el articulo
1.193 eiusdem, como en las normas que conforman nuestra legislacion del

trabajo.

Pareciera que la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la
Republica al igual que lo hizo la Casacion Francesa cuando asumio la teoria del
riesgo fundamentandose en la disposicion contenida en el articulo 1384 del

Cadigo Civil Frances, quiso justificar la indemnizacion por dafio moral en la norma

163 Jurisprudencia: Caso: Maria Baptista contra Stper C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 50 del 22 de
Marzo de 2001. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/050-220301-
991026.htm

(fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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contenida en el articulo 1193 del Cédigo Civil Venezolano que establece la
responsabilidad objetiva del guardador de la cosa pero con un fundamento méas

filosofico e ideoldgico que positivista.

Un elemento que pareciera ser utilizado por la Sala de Casacion Social
para asumir la teoria de la responsabilidad objetiva para la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral para los accidentes de trabajo y enfermedad
ocupacional lo constituye el hecho que para la reparacion del dafo, lo que no es
indemnizado por dafios patrimoniales debiera compensarse a través de los
extrapatrimoniales y ante la poca cuantia de las indemnizaciones por
responsabilidad objetiva consagradas en la derogada Ley Organica del Trabajo
para aquellos casos en que el trabajador no se encontrare amparado por el
sistema de seguridad social, se busco en la indemnizacién por dafio moral una

manera de reparar el dafo.

Es necesario sefialar finalmente en cuanto a este particular que la teoria de
la responsabilidad objetiva asumida por la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia para la procedencia de la indemnizacién por dafio moral se
circunscribe a los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, pues ante
otras reclamaciones como la indemnizacién por dafio moral por el despido
injustificado en contra de un trabajador o la indemnizacién por dafio moral por las
cotizaciones no enteradas al sistema de seguridad Venezolano, la Sala de
Casacion Social'®* ha sostenido que para la procedencia de la indemnizacién por

dafio moral la demostracion del hecho ilicito le corresponde al trabajador.

164 Jurisprudencia: Caso: Elio Ramoén Pérez Urbina contra Universidad Santa Maria. Tribunal Supremo de Justicia.
Sentencia N° 1868 del 18 de Noviembre de 2008. Exp. 07-2070. Juan Rafael Perdomo. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/050-220301-991026.htm

(fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2009)
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2.4.5.2.1.1 Posicioén de la doctrina Venezolana con respecto a la procedencia
de la indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva

asumida por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia

La posicion jurisprudencial de la Sala de Casacion Social del Tribunal de
Supremo de Justicia, de manera reiterada desde el afio 2000 caso Hilados
Flexilon hasta la presente fecha, que considera que la indemnizacion por dafio
moral procede a titulo de responsabilidad objetiva, ha sido criticada por alguna

parte de la doctrina Venezolana.

En ese sentido encontramos que Jaimel®® sefiala diferentes
desaciertos y contradicciones de dicha decision; en primer lugar
sefiala que en la misma se confunde la responsabilidad contractual con la
responsabilidad extracontractual por hecho ilicito, pues se aplica a la
responsabilidad derivada del hecho ilicito (que es la que da derecho a la
indemnizacion por dafio moral) y que es regulado por el derecho civil, las reglas

de la responsabilidad civil contractual previstas en la Ley Organica del Trabajo.

En segundo lugar, que dentro de la misma decision se sefiala
contradictoriamente que el trabajador que demande la indemnizacién de dafios
materiales superiores a los establecidos en las leyes especiales, debera probar de
conformidad con el articulo 1354 del Codigo Civil los extremos que conforman el
hecho ilicito, en tal sentido, tal norma es aplicable tanto para el dafio material
como para el dafio moral, por tanto, no pueden considerar que el dafio moral
procede sin que se demuestre el hecho ilicito patronal y que el dafio material se
requiere la demostracion de tal hecho ilicito.

Afirma el autor antes sefalado, que la Sala acoge el criterio de que el
trabajador que pretende obtener una indemnizacion superior a las contempladas

en la Ley Organica del Trabajo y solicita la indemnizacion fundamentada en el

165 JAIME, H. (2006) “Responsabilidad del empleador por accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales”. XXXI
Jornadas J.M. Dominguez Escovar dedicadas al Derecho del Trabajo. Industrias Graficas Monserratt. Barquisimeto.
Péag. 207
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hecho ilicito del empleador (responsabilidad extracontractual) debera, conforme a
la normativa del derecho comin que la Sala estima aplicable, demostrar los
extremos del hecho ilicito (culpa, dafio y relacion de causalidad). No obstante, en
la misma sentencia, se pretende aplicar la presuncion de responsabilidad que
previo la Ley Orgénica del Trabajo, para que se genere la responsabilidad por el
incumplimiento de la obligacién contractual de garantizar la seguridad del
trabajador que recae sobre el empleador para otorgar la indemnizacion por dafio
moral, con fundamento en el hecho ilicito del empleador, fundamento de la

obligacion de reparar el dafio material.

Segun él no resulta congruente que se exija la demostracion de los
extremos de la responsabilidad extracontractual, derivada del hecho ilicito para el
dafio material, y luego se aplique la presuncion prevista en el articulo 560 de la
Ley Organica del Trabajo prevista para la responsabilidad contractual, para

otorgar la indemnizacion por dafio moral.

En tercer lugar, sefiala que en dicha decisién se establece que la Ley
Organica del Trabajo prevé el dafio moral, lo cual no es cierto, pues en el texto de
la Ley en cuestion, no existe ningun tipo de alusion a la obligacion de reparar el
dafio moral, en donde si se encuentra consagrado el dafio moral es en el capitulo
| del Libro Il del Codigo Civil Venezolano que esta dedicado a desarrollar el hecho
ilicito como fuente de obligaciones y que expresamente prevé para Su

procedencia el acto ilicito.

En cuarto lugar, sefiala que no resulta congruente que en dicha decision se
acuerde la reparacion del dafio moral con base en la presuncion de culpa del
guardian de la cosa contemplada en el articulo 1193 del Codigo Civil, pero al
mismo tiempo exige la demostracion de la culpa para acordar la indemnizacion

por dafio material.

En quinto lugar que el sistema de fuentes que establece la Ley Organica
del Trabajo sefiala que en los casos en que exista concurrencia de varias hormas

para la solucién de un caso determinado: la norma adoptada debera aplicarse en
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su integridad. De alli se deduce que si se pretende una indemnizacion por dafio
moral, como la accion para lograr su reparacién debe intentarse conforme a las
reglas del Cadigo Civil, no podemos aplicar la presuncion de culpa que se estipula
para las obligaciones de resultado (o de garantia de la seguridad en el contrato de
trabajo), sino que se deben seguir las reglas que rigen la responsabilidad por
hecho ilicito.

Para Alonso'% |a aplicacién de la teoria de la responsabilidad objetiva para
la procedencia de la indemnizaciones por dafio moral por parte de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, ha implicado una diferente
consideracion del hecho ilicito como hecho generador del dafio moral y de los
dafios materiales producto del infortunio laboral, pues, si para el primer supuesto
Nno es necesario su consideracion; si lo es, por el contrario, para el segundo, lo
cual no s6lo es discordante, sino que planteard, sin duda alguna, complejas
situaciones probatorias en los procesos laborales, maxime cuando se pretenda la
reparacion conjunta de los diversos tipos de dafios derivados de un mismo

infortunio laboral, acumulacién perfectamente posible segun nuestra ley adjetiva.

Para Rosell'®” |la responsabilidad objetiva para la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral derivado de accidente de accidente de trabajo o
enfermedad ocupacional constituye una grave orientacién de la jurisprudencia
pues crea un riesgo incalculable y arbitrario hacia el patrono, pues es justo que
sea responsable de esta indemnizacién si actué culpablemente en la produccién
del dafio, pero si no es asi, si éste se produjo por un hecho fortuito, causa mayor
o culpa del trabajador, mal podria imputarsele esta responsabilidad.

Ciertamente algun sector de la doctrina Venezolana con argumentos
cientificos muy respetables como la posicion del Jaime Martinez ha criticado la
teoria de la responsabilidad objetiva para la procedencia de la indemnizacion por

dafio moral. Sin embargo, quizas desde el punto de vista netamente positivista,

166 Alfonso J. Los accidentes de trabajo y su resarcimiento. Ensayos Laborales TSJ. Coleccion Estudios Juridicos N°
12.

167 Jorge Rosell Senhenn. Derecho Penal del Trabajo. Libreria J. Rincon. Editorial Horizonte. Caracas Venezuela
2013. pagina 17
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dicha doctrina carezca de sustento, sin embargo, tal posicién jurisprudencial tiene
justificacion desde el punto de vista social y encuentra su sustento normativo en el
Estado social de derecho que inspira la Constitucién de la Republica Bolivariana

de Venezuela.

Desde el punto de vista filoséfico dicha decision ha buscado lograr una
diferenciacion del régimen indemnizatorio en el derecho comuin del régimen
indemnizatorio en materia laboral inspirados en la proteccion del trabajador ante
esta clase de infortunios, quizds para ello ha influido el bajo monto de las
indemnizaciones establecido en la Ley del Trabajo Venezolana, alertado por
Inturraspe'®® quien sefialé que en Venezuela en las zonas donde no se ha
extendido el seguro social y la reparacion de los siniestros laborales esta a cargo
del patrono, dentro de la teoria del riesgo profesional u objetivo, los topes de
indemnizaciones establecidos son tan exiguos que en realidad dejan en total
indefensiéon a los trabajadores, por ejemplo la indemnizacion por muerte o

incapacidad total con un maximo de 200U$A.

Esta exigtiidad de las indemnizaciones consagradas en la Ley Organica del
Trabajo, quizds motivd a los Magistrados de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia a consagrar la teoria de la responsabilidad objetiva
para la procedencia de la indemnizacién por dafio moral derivado de accidente de
trabajo o enfermedades profesionales y realmente en la practica ha permitido a
los Jueces indemnizar al trabajador de alguna manera en aquellos procesos en

los que la culpa de empleador no se puede demostrar.

Ello hace que con decisiones como ésta, se busque en la reparacion del
dafio extrapatrimonial un incremento en el monto a reparar al trabajador por el
accidente o la enfermedad ocupacional que padece. Aunado a ello, debe
indicarse que en la practica, tal indemnizaciéon ha permitido a los Jueces del

Trabajo en Venezuela reparar el dafio padecido por el trabajador que sufre este

168 Jturraspe Francisco. Derecho de la salud y seguridad del trabajo: Un informe comparativo entre Venezuela y
Canada. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Caracas 1999.
Intertextos consultores. Pag. 156
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tipo de infortunios y ha constituido una valvula de escape en aquellos procesos en
los que es dificil demostrar la culpa del empleador padeciendo el trabajador

graves dafios.

No obstante, en criterio del autor de la presente tesis, el elemento que
mayor critica pudiera generar y sobre el cual la doctrina no se ha pronunciado, es
el referido al ente deudor de dicha indemnizacién, es decir, que si en dicha
decision se establecié tal indemnizacién a titulo de responsabilidad objetiva
deberia ser el sistema de seguridad social Venezolano y no el empleador quien
asuma el pago de tal indemnizacién, pues la teoria de la responsabilidad objetiva
o del riesgo fue asumida para que fuera el sistema de seguridad social quien
asumiera la reparacién del dafio (sistema que se sostiene con los aportes
patronales) y por supuesto que tal criterio jurisprudencial ha representado un
impacto en la sociedad Venezolana que luego de trece afos se pueden evidenciar
y que seran analizados en el capitulo Il de la presente tesis.

2.4.5.2.2 Parametros para la estimacion del dafio moral

Al igual que la procedencia de la indemnizacion por dafio moral, la
estimacion del dafio moral ha sido un punto algido de discusién doctrinaria; al
respecto, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
Venezolano®®, ha establecido que para la determinacién de la indemnizacién por
concepto de dafio moral, el juez debe expresamente motivar el proceso logico que
lo conduce a estimar o desestimar el dafio moral reclamado y su consiguiente
cuantificacion, estableciendo que al decidirse una reclamacion por concepto de
dafio moral, el sentenciador, necesariamente, ha de sujetarse al proceso logico de
establecer los hechos, de calificarlos y de llegar a través de este examen a la
aplicacion de la Ley y la equidad, analizando la importancia del dafio, el grado de
culpabilidad del autor, la conducta de la victima y la llamada escala de los

sufrimientos morales, valorandolos, pues no todos tienen la misma intensidad, por

169 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116 del 17 de Mayo de 2000.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm (fecha de
consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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las distintas razones que puedan influir en ellos, para llegar a una indemnizacion

razonable.

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la
jurisprudencia del caso Araque contra Industrias Doker S.A.,1’° con ponencia del
Magistrado Juan Rafael Perdomo, sefial6 que el dafio moral, al no poder ser
realmente cuantificable, ni mucho menos tarifado por la Ley, queda a la libre
estimacion del sentenciador, quien a partir de un proceso légico de
establecimiento de los hechos, aplica la ley y la equidad. Analiza la importancia
del dafio, el grado de culpabilidad del autor, la conducta de la victima y la llamada
escala de sufrimientos morales, valordndolos para llegar a una indemnizacion

razonable.

Para Alegre y Mago'’' el juicio por dafios morales es un juicio de
sensibilidad, pues en su decision el juez no se basa solamente en su raciocinio
maquinal y objetivo, sino en consideraciones subjetivas como las mencionadas.
Es necesario entonces la exigencia del principio de la inmediacién judicial como
un imperativo, para el sentenciador que debera descifrar con agudeza los signos
no siempre explicitos, que presenta el solicitante. Para estos autores, el dolor
moral no puede medirse porque es un proceso interno de la persona agraviada,
solo puede ser intuido o detectado por personas profesionalmente capaces. Por
ello la necesidad de incorporar la psicologia y otras ciencias humanas que
estudian la sensibilidad para poder establecer los parametros de cuantificacion del

dano.

Para fijar el monto a indemnizar por dafio moral con fundamento en la

doctrina establecida por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de

170 Jurisprudencia: Caso: M.A. Araque contra Industrias Doker S.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 236
del 16 de Marzo de 2004. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/236-
160304-03935..htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)

171 Alegre Miguel y Mago Oscar. Derechos de la personalidad y derecho de los dafios morales. Caracas. Ledn
Espala 2007.
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Justicia en el caso Hilados Flexilon con ponencia del magistrado Omar Alfredo

Mora Diaz!’?, el Juez debe tomar en cuenta los siguientes elementos:
2.4.5.2.2.1 Laimportancia del dafio

Para determinar la importancia del dafio, ha dicho la Sala Social, el Juez
debe ponderar entre otras circunstancias, las siguientes: 1. la edad del trabajador;
2. el grado de discapacidad determinado por el 6rgano competente para ello; 3. el
tamafo de su grupo familiar o la capacidad de las personas que dentro de ese
grupo familiar dependen directamente de él, siendo méas grave el dafio causado a
una persona con un grupo familiar que dependa de él mayor al de una persona

cuyo grupo familiar que dependa de él sea menor.

2.4.5.2.2.2 Grado de culpabilidad del demandado o su participacién en el

accidente o acto ilicito que causoé el dafio

En la culpa no existe dolo, entendiendo por éste la intencion de dafiar y es
evidente que el hecho ilicito que hace incurrir al sujeto en responsabilidad civil,
puede ser también producto de una accidon u omision intencional, en tal sentido,
debe el Juez ponderar para la estimacion del dafio moral, si el dafio o la lesion fue
ocasionado por la conducta de la victima, si ni el trabajador ni el empleador
tuvieron participacion culposa en la ocurrencia del accidente o de la enfermedad,

si hubo culpa exclusiva del empleador 6 si hubo dolo.

Para determinar este parametro, la Sala ha tomado en consideracion la
prevencion, la diligencia y el cuidado por parte del empleador en la correccion de
situaciones que puedan colocar en peligro la salud de sus trabajadores; o la falta

de adiestramiento al personal en cuanto al uso de las maquinas.

Este parametro de estimacion del dafio moral constituye una elemento que
lo diferencia de la reparacion civil en el derecho comun, pues en el derecho civil el

demandado debe reparar el dafio causado independientemente del grado de

172 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116 del 17 de Mayo de 2000.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm (fecha de
consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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culpabilidad en el mismo, sin embargo, en el derecho laboral se estimara la
indemnizacion por dafio moral dependiendo del grado de culpabilidad que haya

tenido el empleador en la ocurrencia del accidente o enfermedad ocupacional.

Al respecto, debe sefalarse que articulo 119 de la Ley Orgéanica de
Prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo establece como
infracciones graves del empleador cuando: a) No evalie los niveles de
peligrosidad; b) No realice acciones de control de niveles de referencia de
exposicion superiores al 50% de tolerancia o intensidad; c) Obstaculice la eleccién
de los delegados de prevencion; d) No provea los instrumentos y equipos de
proteccion personal como cascos, guantes, extintores de incendios, entre otros; e)
Impide que los trabajadores acompafien a los funcionarios de inspeccion cuando
estos realicen sus labor inspectora en las empresas; f) No realice examenes de
salud periodicamente; g) No imparta cursos de seguridad industrial; h) No
mantenga un sistema de vigilancia epidemiolégica; i) No informe por escrito de
condiciones peligrosas o insalubres o de cualquier clase de agente; j) No declare

sustancias peligrosas en el registro respectivo; entre otras.

De la misma manera, el articulo 120 de la Ley establece como infracciones
muy graves las siguientes: a)ausencia de servicio meédico de salud; b)
incumplimiento de condiciones de trabajo, tales como vacaciones, descansos,
jornada; c) no informar de la ocurrencia de los accidentes; d) suministrar
informacion falsa; e) falta de puesto o medios de primeros auxilios; f) ausencia de
Comité de Seguridad y Salud Laboral; g) No brindar auxilio inmediato al
trabajador; h) no ubicar al trabajador en su puesto anterior o no reubicarlo en otro
compatible con sus capacidades residuales; i) Impedir u obstaculizar la
paralizacion de las labores, cuando el trabajador tenga motivos razonables para
creer que existe un peligro inminente para su salud o su vida; j) violar la
inamovilidad de los delegados de prevencion (representantes de los trabajadores
ante el Comité de Seguridad y Salud Laboral); y k) Obstaculizar, impedir o

dificultar la labor de inspeccion.
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Debera ponderar el Juzgador al momento de estimar el dafio moral si el
grado de culpabilidad del demandado fue grave, muy grave o en su defecto si aln
cumpliendo con todas las obligaciones que le imponen la legislacién en materia de
prevencion, salud y seguridad laboral fue inevitable el accidente de trabajo o la

enfermedad ocupacional.
2.4.5.2.2.3 La conducta de la victima

Para determinar la conducta de la victima, se toma en consideracion si
hubo negligencia, imprudencia o impericia por parte del trabajador en el
acaecimiento del hecho que ocasioné el accidente, tales como: la omisién en el
uso de los implementos de seguridad suministrados por la empresa (cinturdn,

casco y otros), acatamiento de las normas de seguridad industrial entre otros.

Es necesario sefalar en cuanto a este particular, que la responsabilidad de
la victima como elemento de estimacion del dafio moral determina la institucion de
la compensacién de faltas consagrada en el articulo 1189 del Cddigo Civil
Venezolano, que establece que en caso de que con culpa del agente concurra un
hecho de la victima, la obligacion de reparacion se disminuira en la medida en que

la victima ya ha contribuido a causar el dafio.

En tal sentido, si bien la conducta de la victima en el derecho comun
constituye una eximente de la responsabilidad, en materia laboral, el grado de
culpabilidad de la victima en la ocurrencia del accidente o la enfermedad
ocupacional conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia expresada en el caso Nicolas Colmenares contra Productos
de Vidrio S.A. con ponencia del Magistrado Omar Alfredo Mora Diaz'"® constituye
una atenuante mas no una eximente de la responsabilidad del empleador, pues
conforme al contenido del articulo 563 de la derogada Ley Orgéanica del Trabajo,
habrd& una eximente cuando el accidente hubiese sido provocado

intencionalmente por la victima y, tal supuesto no incluye la culpa.

17 Jurisprudencia: Caso: Nicolas Colmenares contra Productos de Vidrio S.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia
N° 478 del 17 de Abrii de 2008. Exp. 07-1358. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0478-170408-071358.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2009)
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Un elemento importante a tener en cuenta por quien debe estimar el dafo
moral, es que el numeral 5to del articulo 53 de la Ley Organica de prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo, le permite a los trabajadores rehusarse
a trabajar, alejarse de una condicion insegura o a interrumpir una tarea o actividad
de trabajo cuando, basandose en su formacidén y experiencia, tenga motivos
razonables para creer que existe un peligro inminente para su salud o para su
vida sin que esto pueda ser considera como abandono de trabajo; en tal sentido,
esta norma debe ser ponderada por el Juzgador al momento de determinar la

conducta de la victima a los efectos de la estimacion del dafio moral.
2.4.5.2.2.4 Grado de educacién y cultura del reclamante

Determinar el grado de educacién del reclamante constituye un hecho
objetivo determinable por los titulos académicos, adquiridos en instituciones de
educacion acreditadas en el Territorio Nacional o en cualquier otra Nacioén, sin
embargo, el grado cultural constituye un aspecto subjetivo de dificil determinacion
por parte del Juzgador, pues existen seres humanos con un nivel cultural elevado
sin haber cursando nunca ninguna materia en un recinto Universitario. No
obstante, a los efectos de la estimacion del dafio moral, la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia determina el grado de educacion
béasicamente en cuanto al nivel de instruccion o educacion formal alcanzado por el

reclamante y el grado de cultura en cuanto a la labor que desempefa.
2.4.5.2.2.5 Posicién social y econémica del reclamante

En el derecho civil, la situacion patrimonial del responsable civil no tendria
influencia en el quantum de la reparacion, pobre o rico el responsable debe solo
en la medida de la entidad del dafo. Algunas legislaciones extranjeras han
admitido sin embrago, una cierta mitigacion de esta regla, en el sentido de
aminorar la indemnizacion que resultaria de atenerse en forma exclusiva a la
cuantia de los dafios causados cuando ella sea susceptible de privar al

responsable civil de los recursos para su subsistencia.
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La Jurisprudencia Venezolana, en sintonia con lo antes expresado, para
estimar el dafio moral como consecuencia de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional, ha considerado necesario tomar en consideracion la
situacion patrimonial de las partes, en tal sentido, por lo que respecta a la posicion
social y econémica del trabajador, toma como referencia el salario percibido por
él al momento de la ocurrencia del hecho, asi mismo el nivel econémico de su

entorno familiar.
2.4.5.2.2.6 Capacidad econdmica de la parte demandada

Para determinar la capacidad econdmica de la empresa, la Sala de
Casaciéon Social del Tribunal Supremo de Justicial’® en la sentencia del caso
Tropigas con ponencia de la Magistrada Carmen Elvigia Porras, ha tomado como
base el capital social suscrito y pagado por la sociedad reflejado en los estatutos
inscritos ante el Registro Mercantil u Oficina de Registro correspondiente y en
aguellos casos donde no se encuentra dentro del expediente el documento o Acta
constitutiva de la empresa, se ha tomado como referencia los bienes de capital de
qgue dispone la misma. Igualmente, la actividad que realiza la empresa es un
elemento importante para determinar su solvencia y capacidad econémica, por
ejemplo en caso de empresas que se dedican a actividades petroleras son
consideradas solventes!’®. Se considera necesario analizar por parte del Juez que
debe estimar el dafio moral, la Gltima declaracion del Impuesto sobre la Renta del
empleador, por cuanto existen empresas que aun y cuando tienen un capital
suscrito modesto, obtienen ganancias de gran envergadura muy superiores

incluso al capital declarado.

174 Jurisprudencia: Caso: Aura Flores contra Tropigas C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social.
Sentencia N° 716 del 10 de Abrili de 2007. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0716-100407-061370.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

175 Jurisprudencia: Caso: Hilario Bravo contra Lubvenca de Occidente C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1210 del 01 de Agosto de 2006. Ponente: Juan Rafael Perdomo. (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Agosto/1210-010806-06483.htm (fecha de consulta:
01 de Diciembre de 2010)

148



2.4.5.2.2.7 Las posibles atenuantes a favor del responsable

En cuanto a este pardmetro, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia, ha tomado en consideracion una serie de atenuantes, tales
como: 1. La no existencia de intencion por parte del empleador de causar un
dafo; 2. La asuncion por parte del patrono de una serie de gastos médicos,
realizados por el trabajador, reembolsandole a éste las erogaciones efectuadas en
centros de salud privados, previa presentacion de las correspondientes facturas;
3. El periodo corto duracion de la relacidon de trabajo, entendiéndose por éste un
periodo entre 15 dias a 6 meses'’®; 4. La conducta no renuente en cuanto al pago
de los conceptos derivados de la relacion de trabajo, al finalizar la relacién de
trabajo como consecuencia de un accidente o enfermedad de caracter
ocupacionalt’’; 5. El otorgamiento de la pension de invalidez conforme al Contrato
Colectivo y gestionar la pension de orden legal, es decir, la otorgada por el
Sistema de Seguridad Social'’®. 6. Que el trabajador goce de una pension de
discapacidad, que le sustituya en cierta medida el hecho de no poder seguir
realizando las labores que habitualmente venia desempefiando o en el peor de los
casos, la imposibilidad de realizar cualquier tipo de actividad; 7. La suscripcién por
parte del patrono de un seguro de vida que ampare a los familiares del trabajador

en caso de fallecimiento de este ultimo.

Igualmente cuando se valoran las atenuantes de la indemnizacion por dafio
moral, existe un elemento que genera dudas en cuanto a si debe considerarse
como una eximente o una atenuante de la responsabilidad y lo constituyen las
polizas de responsabilidad empresarial que suscribe el empleador para una

contingencia de esta naturaleza, es decir, existe la posibilidad que el empleador

176 Jurisprudencia: Caso: Aura Flores contra Tropigas C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social.
Sentencia N° 716 del 10 de Abrii de 2007. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0716-100407-061370.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

7 Jurisprudencia: Caso: Hector Perdomo contra Dell Acqua C.A. Ponente: Alfonso Valbuena Cordero. Tribunal
Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 204 del 13 de Febrero de 2007. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0204-130207-061251.htm  (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)

178 Jurisprudencia: Caso: Adan Caniumilla contra Sidor. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social.
Sentencia N° 1248 del 12 de Junio de 2007. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/1248-120607-062156.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

149



haya contratado una péliza de responsabilidad empresarial que se encargaria de
indemnizar al trabajador en caso de un accidente de trabajo o enfermedad

ocupacional.

Desde el punto de vista civil se ha considerado que si el seguro ha sido
contratado por el propio agente del dafio (empleador) para cubrir su
responsabilidad en el evento, no hay duda que el cimulo de indemnizacion debe
ser excluido, tanto porque desde el punto de vista del criterio de la finalidad es
imposible negar que para la victima la suma que recibe de la institucion
aseguradora tiene el caracter de una verdadera indemnizacién, como porque
desde el punto de vista del criterio de causalidad, al menos desde la perspectiva
de la victima, el beneficio en qué consiste la percepcion del seguro y el dafio por

ella experimentado tienen un mismo origen.

Sin embargo, en materia laboral si la péliza de seguro privado contratada
por el empleador cubre la indemnizacion por dafio moral, ser4 la empresa
aseguradora quien asuma el pago de dicha indemnizacion una vez que el Juez
del Trabajo estime tal dafio, no obstante, en la practica las empresas
aseguradoras que emiten este tipo pdlizas de responsabilidad empresarial no
cubren la indemnizacién por dafio moral, por cuanto el mismo opera conforme a la
doctrina de la Sala Social a titulo de responsabilidad objetiva, es decir, basta que
la enfermedad padecida por el trabajador sea de naturaleza ocupacional para que
opere la referida indemnizacion, por tanto las referidas poélizas de responsabilidad
empresarial cubren la indemnizacion consagrada en la LOPCYMAT que
presupone la culpa del empleador. Por esa razon tales polizas de responsabilidad
patronal son consideradas atenuantes y no eximentes de responsabilidad por

indemnizacién por dafio moral.
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2.4.5.2. llustracion de algunos procesos judiciales, en los que la Sala de
Casacién Social ha establecido la cuantia del dafio moral por accidentes de

trabajo o enfermedades ocupacionales

En la tabla que se puede observar en el anexo N° 6 de la presente tesis, se
puede observar la estimacion del dafio moral que ha realizado la Sala de
Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica en procesos judiciales por
cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional en el periodo comprendido entre el afio 2004 hasta 2013, valorando
los parametros para la estimacion del mismo. De una lectura del mismo, puede
observarse que la mayor estimacion por dafio moral realizada por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en el caso mas grave equivale a
la cantidad de Bs. 150.000,00, estimacion ésta que debe servir de parametro para
que los apoderados judiciales de los trabajadores en este tipo de procesos,
moderen las estimaciones que realizan de la indemnizacion del dafio moral y no
pretendan el pago de indemnizacion por dafio moral por montos que crean

expectativas en los trabajadores que dificultan la mediacion.

2.5. La Indexacion en las indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo
o enfermedad ocupacional

Luego que en un proceso judicial se acuerde el pago a favor de un
trabajador de algunas de las indemnizaciones consagradas en el ordenamiento
juridico Venezolano por accidente de trabajo o enfermedad ocupacional,
consecuencialmente dicha decision genera otra condena accesoria que no es otra
cosa que la correccibn o actualizacion monetaria de la indemnizacion o
indemnizaciones condenadas. La indexacion constituye una institucion del
derecho civil que se exporta al derecho laboral; es asi como la Sala de Casacién
Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia con Ponencia de Rafael Alfonso
Guzman, asento los argumentos de la procedencia de la indexacion en material
laboral en los siguientes términos “corregir los efectos de la mora del patrono en el

pago puntual de las prestaciones sociales del trabajador a la terminacion del
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respectivo contrato individual impide que la duracién del proceso judicial en

periodos de depreciacion monetaria trocara en ventaja del empleador remiso”.

En relacion a la indexacion de las indemnizaciones derivadas de accidentes
de trabajo o enfermedades profesionales, es necesario analizar por una parte la
procedencia de dicho elemento, por otra parte, la fecha a partir de la cual debe

calcularse la misma y finalmente los periodos a excluir del referido célculo.
2.5.1. Procedencia de la Indexacion

La indexacién o correccion monetaria busca neutralizar los efectos que
genera en nuestros dias el hecho notorio denominado “inflacion”, es a partir del 17
de marzo de 1993, cuando se establece jurisprudencialmente, en sentencia N° 67
de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (caso: Camillius
Lamorell contra la empresa Machinery Care y otro) citada por la Sala de Casacién
Social del Maximo Tribunal de la Republica'™ la facultad del juez de aplicar la
indexacion monetaria, de oficio, a los juicios laborales. Desde tal decision, el
maximo Tribunal de la Republica ha considerado que la indexacion o correccion
monetaria en materia laboral se establece de oficio, es decir, sin la necesidad de
solicitud de parte y procede tanto para reclamaciones por cobro de prestaciones
sociales como reclamaciones por cobro de indemnizaciones derivadas de

accidente de trabajo o enfermedades ocupacionales.
2.5.2. Fecha a partir de la cual debe calcularse la Indexacion

Los criterios de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia, han variado en cuanto a la fecha de determinacion de la indexacion, en
ese sentido, debe sefialarse que en la sentencia del caso Hilados Flexilon de
Mayo de 2000, se establecid que la indexacién por los dafios materiales
establecidos en la Ley Organica del Trabajo, Ley Organica de Prevencion,

Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo y Codigo Civil (dafio emergente y lucro

17 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 116 del 17 de Mayo de 2000.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm (fecha de
consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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cesante) debia calcularse desde la fecha de la admisién de la demanda hasta la
ejecucion del fallo y por lo que respecta al dafio moral tal indexacion debia

calcularse desde la fecha de publicacion del fallo.

No obstante, luego del criterio jurisprudencial antes mencionado, fue
publicada en el mes de Agosto de 2002, la Ley Organica Procesal del Trabajo,
que establecié en su articulo 185 que la indexacion o correccion monetaria sobre
las cantidades condenadas por los Jueces del Trabajo por cualquier concepto,
debe ser calculada desde el decreto de ejecucion hasta su materializacion,

entendiéndose por esto Ultimo la oportunidad del pago efectivo.

En acatamiento de dicha norma, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia!®l, con Ponencia del Magistrado Omar Alfredo Mora Diaz, en
el caso José Cristébal Gomez contra Eleoccidente, sefiald que la indexacion o
correccibn monetaria solo seria ordenada en fase de ejecucion si existiere
incumplimiento voluntario del condenado; en virtud que la Ley Procesal Laboral,
contempla la indexacion solo en fase de ejecucibn cuando existiere
incumplimiento voluntario del condenado, la cual operara desde el decreto de

ejecucion hasta su cumplimiento efectivo.

Sin embargo, en dicha decisién, la Sala de Casacién Social del Tribunal
Supremo de Justicia aclar6 que la indexacion sélo debe calcularse desde el
decreto de ejecucién para aquellos casos en los cuales la causa se haya ventilado
bajo los parametros de la vigencia de la Ley Organica Procesal del Trabajo, de lo
contrario, si se tratare de una causa que ha sido arrastrada desde el derogado
procedimiento laboral, debe aplicarse la indexacion a las indemnizaciones
derivadas de accidente de trabajo o enfermedades ocupacionales desde el
momento de la admision de la demanda hasta que la sentencia quede

definitivamente firme.

180 ey Organica procesal del Trabajo. Gaceta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002

181 Jurisprudencia: Caso: José Cristobal Gémez contra Eleoccidente. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 0630 del 16 de Junio de 2005. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/0630-160605-041826.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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No obstante, nueve meses después del criterio antes expuesto, la misma
Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la RepuUblical® en la sentencia
del caso Miguel Angel Sanchez Tovar contra Compafiia Venezolana de Ceramica
C.A con Ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi Gutiérrez ratificando
el contenido de la sentencia N° 116 del 17 de mayo de 2000 (caso: José
Francisco Tesorero Yanez contra Hilados Flexilon S.A.), establecié que cuando
se declare con lugar la pretension de un trabajador por indemnizacion por dafio
moral, el Juez podra de oficio o a solicitud de parte, ordenar en la dispositiva del
fallo la correccibn monetaria del monto condenado a pagar por dafio moral desde
la fecha en que se publica el fallo, hasta su ejecucion, debido a que la estimacion
hecha por el Juez es actualizada al momento en que dicta el fallo, es decir,
permitié que a diferencia de las demas indemnizaciones por accidente de trabajo
o enfermedad ocupacional la indexacion del dafio moral no se calculara desde el
decreto de ejecucion como lo establece la Ley Orgénica Procesal del Trabajo sino
desde la fecha de publicacion del fallo, tanto para los procesos ventilados bajo la
vigencia de la Ley Organica Procesal del Trabajo como para los procesos
ventilados bajo la vigencia de la Ley Organica de Tribunales y Procedimientos del
Trabajo.

No obstante lo antes sefialado, siete meses después del criterio
jurisprudencial antes citado, la Sala de Casacién Social del Maximo Tribunal de la
Republica en la sentencia del caso Gerlado Ballestero contra Carbones del
Guasare S.A'®3 con Ponencia de la Magistrada Carmen Elvigia Porras de Roa,
sefialo que la indexacion en materia de dafio moral, debe calcularse desde el
decreto de ejecuciéon hasta su cumplimiento efectivo, apegado al articulo 185 de la

Ley Organica Procesal del Trabajo y no desde la fecha de publicacién del fallo.

182 Jurisprudencia: Caso: Miguel Angel Sanchez Tovar contra Compafiia Venezolana de Ceramica C.A. Tribunal
Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Sentencia N° 0343 del 09 de Marzo de 2006. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0343-090306-05537.htm (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)

183 Jurisprudencia: Caso: Gerlado Ballestero contra Carbones de Guasare. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1786 del 31 de Octubre de 2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/1786-311006-06473.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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Es en el mes de Noviembre de 2008, cuando la Sala de Casacion Social
del Maximo Tribunal de la Republica®* en la sentencia del caso José Surita contra
Maldifasi C.A. con ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi Gutiérrez,
resolvio las divergencias de criterios y consideré que limitar la correccion
monetaria al lapso de ejecucion forzosa tal como lo establece el articulo 185 de la
Ley Orgénica Procesal del Trabajo, implica una ruptura con los avances que en la
materia se habian logrado por via jurisprudencial, al desnaturalizar la institucion

de la indexacion.

En tal sentido, cuando el trabajador, ante el incumplimiento culposo por
parte del deudor de la obligacion, activa los érganos de administracion de justicia,
debe esperar el tiempo que necesariamente requiere la culminacion del proceso
pese a que el nuevo proceso laboral destaca frente al anterior por haber acortado
significativamente su duracion, al inspirarse en principios de brevedad, celeridad y
concentracion, constituye una actividad dinamica que se desarrolla en el tiempo
para obtener un pronunciamiento judicial. Asi, la fase de cogniciéon de la causa
podria implicar una demora en el cumplimiento del patrono, y, ante la
improcedencia de la correccibn monetaria durante ese lapso, es el trabajador
quien soporta la pérdida del valor adquisitivo de la moneda en razén de la
inflacion lo cual constituye una maxima de experiencia conteste con la
consolidada jurisprudencia de este maximo Tribunal, porque en definitiva recibe
una cantidad inferior a la que se le adeudaba, desde el punto de vista de su poder

adquisitivo y no nominal.

En consecuencia, a fin de permitir que el trabajador obtenga una cantidad
igual a la que se le debia para el momento de poner en mora al empleador, es
indispensable que esa suma sea actualizada a través del mecanismo de la

indexacion, lo que debe realizarse incluso en aquellas causas que hayan

184 Jurisprudencia: Caso: Jose Surita contra Maldifasi C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social.
Sentencia N° 1841 del 11 de Noviembre de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1841-111108-2008-07-2328.html (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)
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comenzado bajo el régimen procesal laboral vigente, no desde el decreto de
ejecucion como lo establece la Ley Organica Procesal del Trabajo.

En dicha decision, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia fijo los parametros de la indexacion por indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo o enfermedad ocupacional en los siguientes términos:
exceptuando lo que concierne al dafio moral, el inicio de la indexacion sera desde
la fecha de notificacion de la demandada en el nuevo proceso y de citacion en el
procedimiento derogado (por cuanto solo desde entonces tiene el demandado
conocimiento del ejercicio del derecho de crédito por parte de su titular) hasta que

la sentencia quede definitivamente firme.

En caso de no cumplimiento voluntario de la sentencia, el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion del Trabajo competente, aplicara lo
preceptuado en el articulo 185 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, es decir,
el calculo no solo de la indexacién sino de los intereses de mora desde el decreto

de ejecucion.

Obsérvese que en dicha decision, se exceptud de ese criterio indexatorio,
segun el cual la correccibn monetaria debia calcularse desde la notificacién de la
demanda a la indemnizacién por dafio moral, en los procesos por cobro de este
tipo de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional, ya que segun la Sala de Casacién Social, el dafio moral a diferencia
de las indemnizaciones que aparecen juridicamente tasadas, no puede ser
realmente cuantificable, ni mucho menos tarifado por la Ley, sino que queda a la
libre estimacion del sentenciador al momento que dicta el fallo, quien a partir de
un proceso logico de establecimiento de los hechos, aplica la Ley y la equidad,
analiza la importancia del dafo, el grado de culpabilidad del autor, la conducta de
la victima y la llamada escala de sufrimientos morales, valorandolos para llegar a
una indemnizacion razonable en la sentencia de condena. De manera pues, que
lo procedente es que las condenas por dafio moral se calculen desde la fecha de

publicacién de la sentencia hasta la ejecucion.
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Sin embargo, debe sefialarse que luego de dos afios del criterio antes
mencionado, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, en la
jurisprudencia del caso Yovanny Rivero contra Dominguez y Cia S.A. con
ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi Gutiérrez'®> sefaldé que
cuando la sentencia N° 1841 del 11 de Noviembre de 2008 exceptud de la
indexacion por indemnizaciones provenientes de la ocurrencia de accidentes
laborales o enfermedades ocupacionales el dafio moral, debe entenderse que en
tal caso es aplicable el articulo 185 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, que
consagra que el periodo a indexar debe computarse desde el decreto de

ejecucion hasta el pago efectivo, y no desde la publicacién del fallo.

Dicho criterio fue ratificado por la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en la sentencia del caso José Gregorio Sanchez contra
Schulumberger de Venezuela y Pdvsa Petréleo S.A. con ponencia del Magistrado
Alfonso Valbuena Cordero!® en la que establecié que la indexacién o correccion
monetaria de la indemnizacion por dafio moral, sélo procede en caso de
incumplimiento voluntario de la sentencia, en conformidad con lo establecido en el

articulo 185 de la Ley Organica Procesal del Trabajo.
2.5.3. Periodos de exclusién de la Indexacién

Finalmente, por lo que respecta a los periodos de exclusion del calculo de
la indexacion, debe hacerse referencia a la jurisprudencia emanada de la Sala de
Casacion Social en el caso Miguel Pérez contra The Daily Journal, C.A*®" con
ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi en la cual se establecieron los

periodos que deberian excluirse del lapso computable para el calculo inflacionario

185 Jurisprudencia: Caso: Yovanny Ramon Rivero contra Dominguez y Cia S.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 0984 del 21 de Septiembre de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/0984-21910-2010-09-932.html

(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

186 Jurisprudencia: Caso: José Gregorio Sanchez contra Schulumberger de Venezuela y Pdvsa Petroleo S.A.
Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 446 del 12 de Mayo de 2010. Exp. 09-468.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0446-12510-2010-09-468.html
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

187 Jurisprudencia: Caso: Miguel Pérez contra The Daily Journal, C.A. hoy Impresiones Newsprinter, C.A.. Tribunal
Supremo de Justicia. Sentencia N° 1434 del 21 de Septiembre de 2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1434-210906-051735.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de
2006)
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y que son: a) La demora procesal por hechos fortuitos o causas de fuerza mayor;
por ejemplo muerte de un Unico apoderado en el juicio, mientras la parte afectada
nombra su sustituto (articulo 165 Codigo de Procedimiento Civil), por fallecimiento
del Juez hasta su reemplazo, o de alguna de las partes, hasta la efectiva citacion
o notificacion de sus herederos, o de los beneficiarios previstos en el articulo 568
de la Ley Orgénica del Trabajo; por huelgas de los trabajadores tribunalicios. b) El
aplazamiento voluntario del proceso por manifestacion de las partes (Paragrafo
Segundo el articulo 202 del Codigo de Procedimiento Civil); ¢) los lapsos sobre los
cuales la causa haya estado paralizado por acuerdo entre las partes, por hechos
fortuitos o de fuerza mayor, tales como la implementacién de la Ley Organica

Procesal del Trabajo y por vacaciones judiciales.

2.6. Carga de la prueba en los procesos por cobro de indemnizaciones
derivadas de accidente de trabajo o enfermedades ocupacionales en

Venezuela

En relacion a la carga de la prueba en los procesos por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedades
ocupacionales, debe sefialarse que lo primero que debe demostrarse es la
ocurrencia del accidente o el padecimiento de la enfermedad y luego la naturaleza
laboral o no del accidente o enfermedad padecido por el trabajador. Una vez que
se determine en base a los comentarios precedentes, la naturaleza laboral del
accidente o de la enfermedad que padece el trabajador, la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia en la jurisprudencia del caso Elvidio Mora
contra  Alcaldia del Municipio Arzobispo Chacon del Estado Mérida,®® ha
seflalado que para determinar la carga de la prueba, en los casos en que se
demande indemnizaciones provenientes de accidentes y enfermedades
profesionales, es importante determinar la calificacion juridica de la accion,

conforme al derecho demandado, esto es, si trata de un reclamo de

188 Jurisprudencia: Caso: Elividio Mora contra Alcaldia del Municipio Arzobispo Chacén del Estado Mérida. Tribunal
Supremo de Justicia. Sentencia N° 13 del 06 de Febrero de 2003. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/RC013-060203-02411.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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indemnizaciones por responsabilidad objetiva por guarda de cosas o por
responsabilidad subjetiva.

Si el trabajador reclama al empleador las indemnizaciones consagradas en
la Ley Organica del Trabajo y por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva
de acuerdo a lo establecido en el articulo 1.193 del Codigo Civil, debe el patrono
demostrar como guardidn de la cosa que dicho infortunio se origin6 por una
fuerza mayor, por el hecho intencional de la victima, por el hecho de un tercero sin
que existiere un riesgo especial; pues la teoria del riesgo la cual se basé desde
sus principios en la responsabilidad objetiva, nacié por cuanto la doctrina de la
responsabilidad civil cubria sélo la culpa del patrono, y las acciones por
indemnizacion de dafios producto de accidentes o enfermedades profesionales
estaban destinadas al fracaso por la dificultad para el trabajador de probar el

hecho culposo del patron'®,

En tal sentido, si el trabajador demuestra la naturaleza ocupacional del
accidente o de la enfermedad y el empleador no demuestra tales eximentes de
responsabilidad, debera condenarse al pago de las indemnizaciones por

responsabilidad objetiva.

Si el trabajador reclama las indemnizaciones por dafios materiales por
responsabilidad subjetiva consagradas en la LOPCYMAT y en el Cédigo Civil por
dafio material es éste quien debe probar los extremos que conforman el hecho
ilicito del patrono, es decir, le corresponde al actor demostrar que el accidente se

produjo por intencion, negligencia o imprudencia del empleador.

Realizados estos comentarios, debe analizarse entonces individualmente la
carga de la prueba por lo que respecta al trabajador y la carga de la prueba por lo
gue respecta al empleador en los procesos por cobro de indemnizaciones

derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional.

189 Jurisprudencia: Caso: Maria Baptista contra Super C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N° 50 del 22 de
Marzo de 2001. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/050-220301-
991026.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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2.6.1. Carga de la prueba para el trabajador

La legislacion laboral venezolana consagra como se sefiald6 en parrafos
precedentes, indemnizaciones en beneficio de aquellos trabajadores que sufran
un accidente o enfermedad de caracter ocupacional, en cinco textos legales, a
saber: 1.- Ley del Seguro Social, 2.- Ley Organica del Trabajo; 3.- Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras 4.- Ley Organica de Prevencion,

Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo y 5.- Cadigo Civil Venezolano.

Por una parte, las indemnizaciones consagradas en la Ley del seguro
social (para los casos en que el trabajador se encuentre inscrito en el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales) 6 en la Ley Organica del trabajo (para los
casos en que el trabajador no estuviere inscrito en el Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales) y Codigo Civil (dafio moral) proceden a titulo de
responsabilidad objetiva, es decir, independientemente que medie o0 no la culpa
del empleador, una vez demostrada la ocurrencia del accidente o el padecimiento
de la enfermedad y la naturaleza laboral de dichos infortunios, procedera el pago

de las referidas indemnizaciones.

Por otra parte, las indemnizaciones consagradas en la Ley Orgéanica de
Prevencion, Condiciones y Medio ambiente del Trabajo y en el Cédigo Civil (dafio
material), proceden a titulo de responsabilidad subjetiva. Debe el trabajador
entonces, demostrar adicionalmente a lo antes expresado, es decir, la ocurrencia
del accidente o el padecimiento de la enfermedad ocupacional y la naturaleza
laboral de dichos infortunios, la relacion de causalidad entre la accién u omision
del empleador y el dafo sufrido, es decir, el hecho ilicito patronal para que

procedan dichas indemnizaciones.

En sintesis, tal como lo ha sefialado la Jurisprudencia Venezolana'®® en los

procesos judiciales por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de

190 Jurisprudencia: Caso: Eugenia Guedez contra Inversiones y Transporte Cristancho C.A Tribunal Supremo de
Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 0444 del 14 de Abril de 2011 Exp. N° 10-817. Mag. Carmen Porras
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0444-14411-2011-10-817.html (fecha
de consulta: 01 de Diciembre de 2011)
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trabajo debera el trabajador inicialmente demostrar la ocurrencia de un accidente
y que dicho accidente ocurrié en el curso del trabajo a objeto de demostrar la
procedencia de las indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad
objetiva (Ley del Seguro Social, Ley Organica del Trabajo y Codigo Civil por dafio
moral) y deberd demostrar adicionalmente a ello, la relacién de causalidad entre la
accion u omisién del empleador y el dafio padecido, para demostrar la
procedencia de las indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad

subjetiva (LOPCYMAT y Cadigo Civil por dafio material lucro cesante)

En los procesos judiciales en los que el trabajador reclame el pago de
indemnizaciones por una enfermedad ocupacional tiene la carga de demostrar la
existencia de la patologia que padece y que la misma se encuentra dentro de la
clasificacion de enfermedades ocupacionales dictada por el INPSASEL como
consecuencia del mandato establecido en el articulo 70 de dicha Ley o en su
defecto que sin estar dicha patologia dentro de la referida clasificacion la misma
fue contraida o agravada como consecuencia de la labor prestada en la empresa.
Debera demostrar el trabajador, la relacion de causalidad entre la accion u
omision del empleador y el dafio padecido para demostrar la procedencia de las
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad subjetiva (LOPCYMAT y
Cadigo civil por dafio material).

Finalmente debera el trabajador demostrar el grado de discapacidad
ocasionado por el accidente o la enfermedad de naturaleza ocupacional, elemento
fundamental, para determinar o tarifar el monto de las indemnizaciones
reclamadas. Si pretende reclamar el pago de las indemnizaciones por secuelas o
deformaciones permanentes debera demostrar el dafio psicologico que le afecta.
Igualmente debera aportar los elementos probatorios que sirvan para demostrar
los parametros de estimacion del dafio moral por parte del Juez, tales como: la
edad, su grupo familiar, su grado de instruccion, su nivel socioeconémico; la
capacidad econOmica de la empresa, las posibles agravantes de responsabilidad

patronal, entre otros.

161



2.6.2. Carga de la prueba para el empleador

El empleador que pretenda eximirse de responsabilidad por la naturaleza
no ocupacional del accidente o enfermedad sufrido por el trabajador, debera
aportar pruebas que demuestren el hecho intencional de la victima, el hecho de
un tercero sin que exista riesgo especial y la causa extrafla no imputable como

eximentes de responsabilidad.

Si el empleador reconoce la naturaleza laboral del accidente o la
enfermedad padecida por el trabajador pero niega la procedencia de las
indemnizaciones reclamadas, deberd demostrar, la inscripcion del trabajador en el
sistema de seguridad social Venezolano, con la finalidad de subrogarse en el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales y conforme a la doctrina de la Sala
de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republical®!, sea dicho Instituto
quien pague al trabajador las indemnizaciones establecidas en la legislacion a
titulo de responsabilidad objetiva, vale decir, Ley Organica del trabajo.

Debera el empleador demostrar la realizacién de acciones positivas para
garantizar la seguridad y salud laboral en el centro de trabajo con la finalidad de
desvirtuar la relacién de causalidad entre la accion u omisién patronal y el dafio
sufrido por el trabajador; con ello eximirse del pago de las indemnizaciones
establecidas en la LOPCYMAT vy el Cddigo Civil por dafio material (emergente -
lucro cesante) a titulo de responsabilidad subjetiva o en su defecto demostrar que
el grado de discapacidad del actor fue parcial y permanente para eximirse del
pago de la indemnizacién por lucro cesante en caso que se demuestre el hecho
ilicito.

Debera el empleador igualmente demostrar las posibles atenuantes a su

favor a los efectos de disminuir la estimacién del dafio moral que pudiere hacer el

191 Jurisprudencia: Caso: Uvencio Fernandez Rodriguez contra Telares de Maracay C.A., Texfin C.A., Politex y otros .
Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1217 del 27 de Septiembre de 2005. Exp. 05-
094 (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010) Francheschi
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Juez del Trabajo'®? al momento de decidir la causa, tales como: la asuncion de
gastos médicos, quirdrgicos o farmacéuticos, colaborar en la tramitacién de la
pension de incapacidad ante el Seguro social, el periodo corto de la relacion de
trabajo, la suscripcion de pdlizas de responsabilidad patronal a favor del

trabajador entre otros.

2.7 Medios probatorios que pueden aportar las partes en un proceso por
cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o

enfermedades ocupacionales en Venezuela

Es dificil enumerar todos los medios probatorios de los que se puedan
servir las partes en estos procesos para sustentar sus pretensiones, defensas o
excepciones, sin embargo, necesario es enumerar algunos de los medios

probatorios mas importantes y comunes en este tipo de procesos.
2.7.1 Por lo que respecta al trabajador

Los medios probatorios que puede aportar el trabajador como parte
demandante en un proceso por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente

o enfermedad de caracter ocupacional, son los siguientes:

2.7.1.1 Para demostrar la ocurrencia y la naturaleza ocupacional del

accidente o la enfermedad

Como se sefalé anteriormente, lo primero que debe demostrar el
trabajador en un proceso por cobro de indemnizaciones derivadas de accidente o
enfermedad ocupacional, es la ocurrencia del accidente o el padecimiento de la
enfermedad y el caracter ocupacional de dichos infortunios, es decir, si se trata de
accidente que el mismo ocurrié en el curso del trabajo, por el hecho o con ocasion
del trabajo y si se trata de una enfermedad, el padecimiento de la misma, que
dicha enfermedad se encuentra dentro del listado de enfermedades

92jyrisprudencia: Caso: Angel Mendoza contra General Motors C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1209 del 03 de Noviembre de 2010. Exp. 09-232. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.html (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010) Alfonso Valbuena
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ocupacionales establecido por el INPSASEL y que fue contraida o agravada con
ocasion del trabajo.

En tal sentido, en virtud que el érgano competente para determinar la
naturaleza laboral de un accidente o el caracter ocupacional de una enfermedad
padecida por el trabajador, es conforme al contenido del articulo 76 de la Ley
Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, el Instituto
Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laboral, debera el trabajador aportar
como elemento probatorio para ello, basicamente la certificacion médica

ocupacional emitida por este 6érgano administrativo.

Si el trabajador no aporta la certificacion médica ocupacional debera
demostrar el caracter ocupacional del accidente o la enfermedad que padece a
través de otros medios probatorios, por lo que respecta al accidente podra aportar
pruebas periciales 6 testimoniales que demuestren tal naturaleza ocupacional del
accidente y por lo que respecta a la enfermedad podra aportar pruebas
documentales contentivas de informes médicos ratificados por quienes los emiten
0 pruebas periciales que demuestren el padecimiento de dicha patologia y la

naturaleza ocupacional de la misma.

El trabajador podra aportar como documental en ausencia de certificacion
medica ocupacional que pudiera generar una presuncion en cuanto a la
naturaleza ocupacional del accidente o la enfermedad la notificacibn que haya
realizado el empleador al INPSASEL dentro de las 24 horas siguientes al
accidente o la enfermedad, pues con dicha notificacion podria estar reconociendo
la empresa tacitamente la naturaleza laboral del accidente o de la enfermedad.

2.7.1.2. Grado de discapacidad

Una vez que el trabajador demuestra la naturaleza laboral del accidente de
trabajo o el caracter ocupacional de la enfermedad, debe demostrar el grado de
discapacidad que le ocasioné dicho accidente a los efectos de permitir tarifar las

indemnizaciones reclamadas, pues todas las indemnizaciones contenidas en las
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leyes Venezolanas por accidentes de trabajo se determinan ¢ estiman en base al
grado de discapacidad sufrido por el trabajador.

Para demostrar el grado de discapacidad, conforme al contenido del
Baremo Nacional para la asignacion de porcentajes de discapacidad por
enfermedades ocupacionales y accidentes de trabajo!®®, deberd aportar el
trabajador el dictamen de la Junta evaluadora Regional del INPSASEL 6 en su
defecto para aquellos procesos ventilados antes del 25 de Abril de 2013, debera
aportar el informe de la Junta médica evaluadora del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales a través del cual se determina el porcentaje de discapacidad del
actor que lo constituye la planilla forma 14-100 a través de la cual la Junta médica
evaluadora del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales determina el grado
de discapacidad del trabajador, luego del cumplimiento de las 52 semanas de

reposo.

Si el trabajador pretendiere el pago de las indemnizaciones por secuelas o
deformaciones permanentes establecidas en la LOPCYMAT, deberd demostrar el
padecimiento psicolégico que le afecta mas all4d de la discapacidad, para ello,
debera aportar el informe psicolégico en el que se evidencien tales secuelas o
deformaciones permanentes o en su defecto que la certificacion médica

ocupacional del INPSASEL en la que sefale tales secuelas o deformaciones.

Al respecto, debe sefalarse que la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en el caso JestUs Cardona contra Venceramica®®*, negé la
procedencia de las indemnizaciones por secuelas o deformaciones por no
encontrarse demostrado en la certificacion médica ocupacional la afeccion
psicolégica, pareciera entonces que dichas secuelas deben indicarse en tal

certificacion y determinarlas el 6rgano competente para ello.

198 Instructivo del baremo nacional para la asignacion de porcentajes de discapacidad por enfermedades
ocupacionales y accidentes de trabajo. Gaceta Oficial N° 40.154 del 25 de Abril de 2013.

194 Jurisprudencia: Caso: Jests Miguel Cardona contra Venceramica. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1369 del 25 de Noviembre de 2010. Exp. 09-1038 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1369-251110-2010-09-1038.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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2.7.1.3. Hecho ilicito patronal

Luego de demostrada la ocurrencia del accidente o el padecimiento de la
enfermedad asi como la naturaleza de los mismos y el grado de discapacidad que
le ocasion¢ al trabajador tal accidente o enfermedad, si el empleador no impugna
durante el proceso dichas pruebas documentales que demuestran tal naturaleza
del infortunio y tal grado de discapacidad, ello hard procedente el pago de las
indemnizaciones establecidas a titulo de responsabilidad objetiva a favor del
trabajador en la Ley Organica del Trabajo (en caso que no estuviere inscrito en el

sistema de seguridad social) y en el Codigo Civil por dafio moral.

Sin  embargo, si el trabajador reclama adicionalmente a las
indemnizaciones por responsabilidad objetiva antes mencionadas, las
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad subjetiva contenidas en
la LOPCYMAT vy en el Cdédigo Civil Venezolano por dafio material (emergente -
lucro cesante) debe demostrar el hecho ilicito patronal, es decir, la relacion de

causalidad entre el dafio padecido y la accién u omision del empleador.

Con respecto al hecho ilicito patronal debe diferenciarse el supuesto
generador de las indemnizaciones por dafio material consagradas en el Cédigo
Civil (dafio emergente- lucro cesante) y el hecho generador de las
indemnizaciones establecidas en la LOPCYMAT.

2.7.1.4. Hecho generador de la indemnizacién por dafio emergente

Una vez que el trabajador aporte elementos que demuestren la naturaleza
del accidente o el caracter ocupacional de la enfermedad padecida por el
trabajador y el grado de discapacidad, si su empleador no lo inscribié en el
sistema de seguridad social Venezolano (constituyendo dicha omisién un hecho
ilicito conforme a la jurisprudencia de la Sala de Casacién Social del Tribunal

Supremo de Justicia)'®®, se infiere que debe soportar el trabajador como

19 Jurisprudencia: Caso: Victor Hugo Racine contra Sea Teach de Venezuela C.A. Tribunal Supremo de Justicia.
Sala de Casacién Social. Sentencia N° 12 del 19 de Febrero de 2013. Exp. 09-799. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0012-19213-2013-09-799.html (fecha de consulta: 27
de Abril de 2013)
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consecuencia de dicho incumplimiento la carga del pago de los gastos médicos,
quirurgicos, asistenciales y farmacéuticos erogados en centros de salud privados
como consecuencia del accidente o la enfermedad, por tanto debera el trabajador
aportar al proceso todas aquellas facturas que demuestren las erogaciones
realizadas y debera solicitar la ratificacion ante el Tribunal de los terceros de
quienes emanan, bien sea a través de la prueba testimonial o de informes, para

gue ello de lugar a la reparacion del dafio emergente.
2.7.1.5. Hecho generador de la indemnizacién por Lucro cesante

Una vez que el trabajador aporte elementos que demuestren la naturaleza
ocupacional del accidente o de la enfermedad siempre y cuando el grado de
discapacidad sea total y permanente para cualquier actividad que padece, debera
demostrar la relacién de causalidad entre la accion u omision patronal y el dafio,
es decir, debera demostrar la responsabilidad subjetiva del empleador por
negligencia, imprudencia o impericia en la ocurrencia del accidente o en la

contraccion o agravamiento de la enfermedad.

Entre otros elementos probatorios que pueden ser utilizados por el
trabajador para demostrar tal responsabilidad subjetiva del empleador,
basicamente encontramos el informe de investigacién suscrito por funcionarios de
INPSASEL a través del cual se deje constancia de los incumplimientos de la

empresa en materia de seguridad y salud laboral.

Con respecto a esta documental suscrita por los funcionarios del
INPSASEL, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicial®®, ha
seflalado que no soélo basta la apreciacion de dicho informe para declarar el
incumplimiento y la responsabilidad subjetiva de la empresa en el dafio, sino que
es necesario que el Juez valore la totalidad del material incorporado al proceso y

no dicho informe de manera aislada.

196 Jjurisprudencia: Caso: Angel Ramén Alvarez contra Ferroaluminio C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 0447 del 26 de Abril de 2011. Exp. 09-1516. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0447-26411-2011-09-1516.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2011)
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En tal sentido, el so6lo informe a través del cual los funcionarios del
INPSASEL dejan constancia del incumplimiento de determinadas normas en
materia de seguridad y salud laboral no determina la responsabilidad subjetiva del
empleador, pues debe el Juez analizar la relacion de causalidad entre el dafio y
la accién u omisién patronal conjuntamente con otras pruebas y declaraciones de
partes aportadas al proceso para llegar a una conclusion que le permita

determinar la existencia o no de un hecho ilicito.

Por consiguiente, debera el trabajador valerse de cualquiera de los medios
probatorios establecidos en la Ley Organica procesal del Trabajo vale decir,
instrumentos publicos, privados, reconocidos o tenidos legalmente por
reconocidos, documentos emanados de terceros, experticia, testimoniales,
declaracion de parte, reproducciones, copias y experimentos, inspeccion judicial;

para demostrar el hecho ilicito patronal.

Si el trabajador logra demostrar, que existen fundados elementos
probatorios que determinan la relacion de causalidad entre el dafio sufrido por él y
la accion u omision patronal y reclama la indemnizacion por dafio material a titulo
de lucro cesante, lo Unico que debera demostrar es su edad para que en base a la
edad promedio del Venezolano conforme al Instituto Nacional de Estadisticas se

pueda determinar el monto de la indemnizacién correspondiente.

Sin embargo, antes de acordar dicha indemnizacion, debera precisarse
primeramente si el trabajador se encontraba inscrito o no en el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales y si el grado de discapacidad fue parcial o
total; pues de estar inscrito el trabajador en el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales y ser el grado de discapacidad parcial no podria acordarse dicha
indemnizacién aun cuando existiere hecho ilicito, porque se entiende que la
ganancia que deja de percibir el trabajador en el futuro es pagada por el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales a través de la pension de por vida que se le
acuerda a tal efecto y adicionalmente a ello, podra dedicarse el trabajador a otras

funciones o labores que le representen una remuneracion diferente a la que
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desempeiiaba para el momento del accidente o el padecimiento de la
enfermedad.

2.7.1.6. Hecho generador de la indemnizacidon por discapacidad establecida
en la LOPCYMAT

De wuna lectura de los criterios jurisprudenciales precedentemente
expuestos, pareciera que en algunas decisiones, para la Sala de Casacién Social
del maximo Tribunal de la Republica es suficiente que el empleador haya omitido
determinados deberes en materia de seguridad y salud laboral
independientemente que dicha accion u omisién no hayan sido las causantes del
dafo, para que se declare la procedencia de la indemnizacion establecida en la
LOPCYMAT a titulo de responsabilidad subjetiva y en otras decisiones aun
cuando la Sala ha constatado incumplimientos ha considerado que los mismos
son determinantes en la determinacion de la responsabilidad subjetiva. La
LOPCYMAT prevé como supuesto de procedencia de las indemnizaciones por
responsabilidad subjetiva que el dafio haya sido consecuencia de tal accion u
omisién, en tal sentido, no es suficiente Unicamente demostrar la omisién patronal
de determinadas normas de seguridad y salud laboral, sino que es necesario
demostrar la relacion de causalidad entre dicha omisién y el dafio padecido, pues
si el incumplimiento por parte del empleador de la normativa en materia de salud y
seguridad laboral le genera una sancién administrativa al empleador para la
procedencia de la indemnizacion por discapacidad debe demostrarse la relacion
de causalidad entre el dafio y la accion u omision patronal carga que le
corresponde al trabajador.

2.7.1.7. Elementos para la determinacion del dafio moral

Como se ha sefialado en parrafos precedentes, luego de demostrada la
naturaleza ocupacional del accidente o de la enfermedad padecida por el
trabajador y el grado de discapacidad que ocasion0 el mismo, en razon que la
Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, ha considerado que la

indemnizacién por dafio moral procede a titulo de responsabilidad objetiva, el

169



trabajador no tendrd que demostrar el hecho ilicito para su procedencia, pero en
virtud que dicha indemnizacion debera ser estimada por el Juez en base a una
serie de parametros, tales como: la edad, su grupo familiar, su grado de
instruccion, su nivel socioecondémico; la capacidad econdmica de la empresa, las
posibles agravantes de responsabilidad, las posibles atenuantes, entre otros, el
trabajador debera aportar elementos probatorios al proceso, que demuestren

dichos parametros y le faciliten al Juez la labor de estimacion del mismo.

Al respecto, es necesario sefialar que desde el punto de vista procesal, la
Ley Organica Procesal del Trabajo (norma que derogé la Ley Orgénica de
Tribunales y Procedimientos del Trabajo!®7), eliminé los requisitos contemplados
en el articulo 58 de dicha Ley y establecio dentro de su articulado los requisitos
que debe cumplir quien pretende obtener una indemnizacion derivada de
accidente de trabajo o enfermedad profesional, ellos son: 1) Naturaleza del
accidente o enfermedad; 2) El tratamiento médico o clinico que recibe; 3) El
centro asistencial donde recibe o recibié el tratamiento médico; 4) naturaleza y
consecuencias probables de la lesion; 5) descripcion breve de las circunstancias
del accidente. Obsérvese que no se exige la indicacion del salario devengado por
el trabajador para el momento del accidente; sin embargo, tal requisito debe
llenarse, ya que forma parte del objeto de la demanda, en virtud que las
indemnizaciones establecidas en el ordenamiento juridico por accidente o
enfermedad ocupacional, se determinan o tarifan en base al monto del salario
devengado por el trabajador para el momento del accidente o la enfermedad,
elemento importante también para la estimacion del dafio moral, pues el nivel

econdémico del trabajador se determina también en base a dicho ingreso.

A estos requisitos establecidos en la Ley Organica Procesal del Trabajo, se
considera que dados los parametros establecidos por la Sala de Casacion Social
para la estimacion de dafio moral, deben adicionarse otros, tales como: indicacion

en el escrito de demanda de la edad del trabajador, el tamafio de su grupo

197 Ley Organica de Tribunales y procedimientos del Trabajo. Gaceta oficia N° 26.116 del 19/11/1959.
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familiar, el grado de instruccion, su nivel socioeconémico; la capacidad econdémica
de la empresa, las posibles agravantes de responsabilidad, las posibles
atenuantes, entre otros, ya que debera el trabajador indicar dichos parametros en
la demanda para permitir el controvertido, asegurar el derecho a la defensa
permitir la consignacién de los elementos probatorios al proceso que demuestren

dichos parametros y le faciliten al Juez la labor de estimacion del mismo.

En tal sentido, como se sefial6 anteriormente, en virtud que la Sala de
Casacion Social del Tribunal de Supremo ha asumido la procedencia del dafio
moral a titulo de responsabilidad objetiva, no debera el trabajador demostrar el
hecho ilicito sino Unicamente la naturaleza ocupacional del accidente o la
enfermedad y el grado de discapacidad para que proceda dicha indemnizacion, lo
que si debe hacer el trabajador es aportar los elementos que permitan al Juez la

estimacion razonable de dicha indemnizacion por dafio moral.

El cumplimiento de tales requisitos debe ser exigido por los Jueces de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucion del Trabajo a través del despacho saneador
consagrado en el articulo 124 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, institucion
procesal que permite la depuracion del proceso de vicios procesales, asegurando
de esa manera que el Juez que en definitiva debiere estimar el monto del dafio
moral, cuente con los elementos suficientes para realizar tal estimacion en base a

los pardmetros establecidos por la Sala de Casacion Social.
2.7.2 Por lo que respecta al empleador

El empleador que reciba una demanda por cobro de indemnizaciones
derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional, si desea eximirse
totalmente de la responsabilidad debera demostrar o bien el hecho intencional de
la victima o la causa extrafia no imputable o el hecho de un tercero sin que
existiera riesgo especial y para ello, podra aportar los elementos probatorios, tales
como instrumentos publicos, privados, reconocidos o tenidos legalmente por
reconocidos, documentos emanados de terceros, experticia, testimoniales,

declaracion de parte, reproducciones, copias y experimentos, inspeccion judicial
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que contribuyan a desvirtuar que el accidente no sucedié con ocasion del trabajo
o que la enfermedad no fue contraida o agravada con ocasién del trabajo.

Ahora bien, si el empleador reconoce la naturaleza ocupacional del
accidente o la enfermedad del trabajador pero disiente de la procedencia de las
indemnizaciones reclamadas, debera demostrar: 1.- Si desea desvirtuar el grado
de discapacidad atribuido al trabajador por el mismo INPSASEL 6 por la Junta
médica evaluadora del IVSS, podra promover experticias médicas de
profesionales de la salud que logren desvirtuar el contenido de dichos informes de
discapacidad y que demuestre que el grado de discapacidad del trabajador es
inferior al determinado por el INPSASEL o por el IVSS. 2.- Si desea eximirse del
pago de las indemnizaciones de la Ley Organica del Trabajo, podra promover la
inscripcion del trabajador en el sistema de seguridad social Venezolano, con la
finalidad de subrogarse legalmente en el Instituto Venezolano de los Seguro
Sociales, de tal manera que conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social
del Maximo Tribunal de la Republica!® sea dicho Instituto quien pague al
trabajador las indemnizaciones establecidas en la legislacion a titulo de
responsabilidad objetiva (vale decir, Ley Organica del Seguro Social o
LOPCYMAT una vez que entre en funcionamiento la tesoreria de la seguridad
social) 6 en su defecto pueda eximirse de reclamaciones de gastos médicos

reclamados a titulo de dafio emergente.

Dicha inscripcion podra demostrarse mediante el aporte de la planilla forma
14-02 con sello humedo y firma de recepcion del Instituto Venezolano de los
seguros sociales o a través del soporte documental que arroja el sistema
automatizado y de autoliquidacion Tiuna en la pagina web del Instituto

Venezolano de los Seguros Sociales (www.ivss.gov.ve) una vez que el empleador

inscriba al trabajador en dicho sistema.

198 Jurisprudencia: Caso: Uvencio Fernandez Rodriguez contra Telares de Maracay C.A. Tribunal Supremo de Justicia.
Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1217 del 27 de Septiembre de 2005. Exp. N° 05-094 (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)
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El empleador que desee eximirse del pago de las indemnizaciones a titulo
de responsabilidad subjetiva consagradas en la LOPCYMAT y en el Cddigo Civil
por dafio material, deberda demostrar la realizacion de acciones positivas para
garantizar la seguridad y salud laboral en el centro de trabajo con la finalidad de
desvirtuar la relacion de causalidad entre la accion u omision patronal y el dafio
sufrido por el trabajador, dichas acciones podran ser demostradas, por ejemplo
con la exhibicion del registro de comité de seguridad y salud laboral ante el
INPSASEL, libro de Actas de dicho comité, el programa de seguridad y salud
laboral evidencias que demuestren la operatividad del mismo, las notificaciones
de riesgos, manuales de prevencion, cursos y programas de capacitacion y
adiestramiento, existencia de servicio médico, las condiciones de infraestructura
del centro de trabajo constatados mediante inspeccion judicial, la realizacion de

examenes medicos, pre-vacacionales, pre-empleo y post empleo, entre otros.

Finalmente en virtud que conforme a la doctrina de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia establecida desde el caso Hilados
Flexilon, una vez demostrada la naturaleza ocupacional de un accidente o
enfermedad padecida por el trabajador nada podra hacer el empleador para
eximirse del pago de la indemnizacion por dafio moral, debera demostrar las
posibles atenuantes en su favor a los efectos de disminuir la estimacion de dicha
indemnizacién por dafio moral que pudiere hacer el Juez al momento de decidir la
causa, tales como: la asuncion de gastos médicos, quirdrgicos o farmacéuticos a
través de facturas que demuestren el pago de los mismos, la suscripcion de
polizas de responsabilidad patronal a favor del trabajador, el tiempo corto de la
relacion de trabajo, el pago de los conceptos derivados de la relacién de trabajo

mediante los recibos de pago, entre otros.
2.8. Oportunidad para la prueba en el proceso laboral Venezolano

Luego de analizada la carga de la prueba en los procesos por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional

debe analizarse la oportunidad de la prueba en el proceso laboral Venezolano, al
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respecto, debe sefalarse que el procedimiento en primera instancia consagrado
en la Ley Organica Procesal del Trabajo, tiene béasicamente dos fases: una

primera, de sustanciacion y mediacion y una segunda, de juicio o de cognicion.

La primera fase (de sustanciacion y mediacion) tiene como momento
estelar la audiencia preliminar que es de caracter privado, se celebra ante el Juez
de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion (unipersonal) al décimo dia habil
siguiente a la notificacion del demandado, tiene una duracion maxima de cuatro
meses y tiene como propdsito principal la autocomposicion del proceso mediante
la utilizacion de los medios alternativos de solucion de conflictos (conciliacion y

mediacion).

La segunda fase (de juicio) tiene como momento estelar la audiencia de
juicio, que es oral y publica, se celebra en aquellos procesos en los que las partes
luego del agotamiento de la audiencia preliminar, no logran un acuerdo que le
ponga fin a la controversia y es la oportunidad en la que se materializa la fase de
cognicion, asi como los principios de inmediacion, concentracion y oralidad, pues
alli se oyen los alegatos y defensas de las partes de manera oral y en presencia
del Juez, se evacuan las pruebas de ambas partes, se controlan dichas pruebas y

se dicta una sentencia de manera oral.

La fase de sustanciacion y mediacion se inicia con la interposicion de una
demanda de manera escrita, que es distribuida entre los Jueces de sustanciacion,
mediacién y ejecucion de la Circunscripcion Judicial, quien una vez recibida debe
o bien dictar un despacho saneador a través del cual le ordena al demandante
subsane la demanda, o bien admite la misma cuando considere que no adolece

de vicio alguno.

En el supuesto que admita la demanda, debe ordenar el emplazamiento del
demandado para que comparezca a la celebracion de la audiencia preliminar, que
se realizara al décimo dia habil siguiente a que conste en el expediente su

notificacion.

174



Una vez llegada la fecha y hora para la celebracion de la audiencia
preliminar, puede ocurrir que el demandante no comparezca, en cuyo caso opera
el desistimiento del procedimiento y debe esperar 90 dias continuos como sancién
para volver a demandar. Si es el demandado quien incomparece, los efectos para
él seran letales por cuanto debera dictarse una sentencia por admision de hechos,
a través del cual el Juez mediador tiene por admitidos los hechos y debe

encuadrar dichos hechos en la procedencia o no en derecho de la pretension.

Si llegada la fecha y hora para la celebracion de la audiencia preliminar,
comparecen ambas partes, lo primero que deben hacer es presentar sus escritos
de promocién de pruebas, pues es la Unica oportunidad para que las partes
promuevan de manera preclusiva las pruebas que tengan como sustento de sus
afirmaciones. Dicha audiencia tiene una duracion maxima de cuatro meses. Si
transcurrido ese lapso, o antes, el Juez mediador considera que dicha causa no
se lograr4 mediar, debe declarar finalizada la audiencia y permitir al demandado
dar contestacién a la demanda interpuesta en su contra, dentro de los cinco dias

habiles siguientes a la finalizacion de dicha audiencia.

Una vez que el demandado contesta la demanda, el Juez mediador al
sexto dia habil siguiente de la finalizacion de la audiencia preliminar, remite el

expediente al Juez de Juicio.

Recibido por el Juez de Juicio el expediente, se inicia la segunda fase del
procedimiento en primera instancia, la fase de juicio debe el Juez, dentro de los
cinco dias habiles siguientes a la recepcion del expediente, proceder a
providenciar (admitir o inadmitir) las pruebas promovidas por las partes al inicio de
la audiencia preliminar y fijar fecha y hora para la celebraciéon de la audiencia de
juicio oral y publica que debera realizarse dentro de los treinta dias habiles

siguientes a la fecha de dicho auto.

Llegado el dia y la hora para la celebracion de la audiencia de juicio oral y
publica, el Juez oira los alegatos y defensas de ambas partes, procedera a la

evacuacion de las pruebas (documentales, testimoniales, periciales, entre otras) y
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finalizado el debate probatorio tendra un lapso maximo de 5 dias hébiles para
dictar el dispositivo del fallo, debiendo publicar el texto integro de la sentencia
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que dicte el dispositivo

oral del fallo.

Contra esa decision, puede la parte perdidosa apelar en ambos efectos
(suspensivo y devolutivo) ante el Juez Superior del Trabajo (especializado y
unipersonal) dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que se
publica el fallo. Una vez que el Juez Superior recibe el expediente, fija fecha y
hora para la celebracion de la audiencia de apelacion, en la que se oiran los
argumentos de la parte recurrente y se dictard el dispositivo del fallo en un lapso
maximo de 5 dias habiles, debiendo publicar el texto integro de la sentencia
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que dicta el dispositivo
oral del fallo. Contra esa decision se podra interponer recurso de casacion ante la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia o recurso de control de
legalidad ante la misma Sala cuando la cuantia no alcance para acudir a la

Casacion.

Pues bien, el debido proceso y el derecho a la defensa, como principios
constitucionales consagrados en el articulo 49 del texto Constitucional, deben
garantizarse en todo el curso procesal, concediendo al demandante y al
demandado, entre otros, la posibilidad de: 1) Realizar alegatos, oponer
excepciones y controvertir los hechos invocados en su contra; 2) Promover
pruebas en su favor; 3) Evacuar esas pruebas que fueron promovidas en la
oportunidad procesal correspondiente; 4) Controlar las pruebas que hayan sido
promovidas por su contraparte en el proceso y 5) Hacer valer sus pruebas en
caso de impugnaciéon por su contraparte pues tal como lo sefiala Rivera,'®® el

proceso justo, el derecho de defensa y la garantia en general de los derechos,

19 Rivera M. Rodrigo. Actividad probatorio y valoracion racional de la prueba. Libreria J.Rincén. Barquisimeto
Venezuela. 2010
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seria practicamente imposible sin un sistema de pruebas; es mas, daria pie a la

anarquia y a la inseguridad.

La Ley Organica Procesal del Trabajo establece la oportunidad preclusiva
en que el demandante y demandado deben hacer uso de cada una de estas
garantias procesales; en ese sentido, se tiene que por lo que respecta a los
alegatos y pretensiones, el demandante debera hacerlo en el escrito de demanda
que debera interponer dentro del lapso de prescripcion establecido en la
LOPCYMAT (que se desarrollard seguidamente); por lo que respecta a la
oposicion de excepciones y controvertir los hechos invocados en su contra, es
decir, negar la naturaleza ocupacional del accidente o la enfermedad o en su
defecto reconocer tal naturaleza ocupacional pero negar la procedencia de las
indemnizaciones reclamadas el demandado deberd hacerlo en el escrito de
contestacion de demanda que debe presentar al Juez de Sustanciacion,
Mediacién y Ejecucion dentro de los cinco dias hébiles siguientes a la finalizacion

de la audiencia preliminar.

Por lo que respecta a la oportunidad para promover pruebas, segun el
articulo 73 de la Ley, ambas partes deben hacerlo en la audiencia preliminar. Sin
embargo, en razén que la audiencia preliminar puede durar hasta cuatro meses,
en el transcurso de ese periodo pueden celebrarse diferentes prolongaciones, en
tal sentido, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia®®® ha
sido mas especifica en sefialar que dentro de la audiencia preliminar, dicho escrito
de promocién de pruebas debe presentarse de manera preclusiva en la audiencia
preliminar primigenia o de instalacion, sin que le esté permitido a las partes
promover pruebas en las prolongaciones de la audiencia preliminar; debera
entonces la parte demandante promover en dicha audiencia los elementos

probatorios que demuestren la naturaleza ocupacional del accidente o la

200 Jurisprudencia: Caso: Jorge Estrela de Brito contra Corporacién Compusofts 2000 C.A. Tribunal Supremo de
Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1451 del 28 de Septiembre de 2006. Exp. N° 06-555 (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1451-280906-06555.htm (fecha de consulta: 01
de Diciembre de 2010)
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enfermedad y el demandado los elementos probatorios que desvirtien la
pretension del actor.

Por lo que respecta a la evacuacion y control o impugnacion de las
pruebas, la Ley Organica Procesal del Trabajo para garantizar el principio de
concentracion, sefiala que es en la audiencia de juicio la oportunidad en la cual se
deben evacuar la totalidad de las pruebas promovidas por ambas partes y

conceder a las partes el derecho a controlar las mismas.

Finalmente, por lo que respecta al derecho a persistir o hacer valer sus
pruebas en caso de impugnacién por su contraparte, la Ley sefiala que es en la
misma audiencia de juicio en la que se evacluan y controlan las pruebas, la
oportunidad en que la parte demandante y demandada pueden insistir en el valor

probatorio de sus pruebas si son desconocidas o impugnadas por su contraparte.

En el proceso disefiado en la Ley Orgénica Procesal del Trabajo, como se
puede observar, se garantizan cada uno de los elementos del debido proceso
antes enunciados, sin embargo, la Ley establece distintas consecuencias para el
supuesto en gue el demandante 6 bien el demandado no cumpla con algunas de
las cargas procesales impuestas y por consiguiente, pierda la posibilidad de
controvertir los hechos invocados en su contra, de promover pruebas en su favor,
de controlar las pruebas promovidas por su contraparte 6 bien insistir sus propias
pruebas en caso de desconocimiento o impugnacion, por ello, se hace necesario
diferenciar las consecuencias que la Ley impone al demandante y particularmente
al demandado en caso de omitir alguna carga procesal, supuesto en el cual podria
perder la posibilidad de ejercer una de acciones o dichas defensas.

2.8.1. Cargas procesales

Como se sefal6 anteriormente, la Ley Organica Procesal del Trabajo,
consagra diferentes cargas procesales tanto para la parte demandante como para
la parte demandada en el procedimiento de primera instancia; la primera de ellas,

para el demandante interponer la accién judicial antes del vencimiento del lapso
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de prescripcion establecido en la LOPCYMAT, la segunda de ellas, para ambas
partes, comparecer a la celebracién de la Audiencia preliminar de instalacion o
primigenia (que es una audiencia privada que se celebra ante el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion y que tiene como proposito fundamental
lograr la resolucion de la controversia a través de uno de los medios alternos de
solucion de conflictos). La tercera de ella, el deber de ambas partes, de manera
preclusiva de promover en esa audiencia preliminar las pruebas que quieran

evacuar en la fase de juicio.

La cuarta de ellas, comparecer a las diferentes prolongaciones de la
referida audiencia preliminar hasta su conclusién, la quinta de ellas para el
demandado, contestar la demanda interpuesta en su contra dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la finalizacién de la audiencia preliminar y la sexta de
ellas para ambas partes, comparecer a la audiencia de juicio oral y publica (que
es una audiencia publica que se celebra ante el Juez de Juicio, que tiene como
propésito la resolucion de la controversia mediante una sentencia definitiva que se
dicte luego del contradictorio oral) y del debate probatorio, pues serd en dicha
audiencia en la que se evacuaran y controlaran la totalidad de las pruebas
promovidas por las partes y en la que debe el juez de juicio, bajo apercibimiento
de incurrir en causal de destitucion, dictar el dispositivo del fallo transcurridos 60
minutos a la conclusion del debate probatorio, debiendo igualmente publicar el
texto integro de la decisién dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha

en que se dicta el dispositivo.

Pues bien, la Ley Organica Procesal del Trabajo, consagra diferentes
consecuencias para el supuesto en que la parte demandante 6 demandada no
asuma alguna de las referidas cargas procesales y la Sala de Casaciéon Social del
Tribunal Supremo de Justicia, ha desarrollado o ampliado tales consecuencias
con la finalidad de adecuarlas al debido proceso y al derecho a la defensa,

consagrados como principios procesales en el texto constitucional.
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2.8.1.1. Efectos para la incomparecencia de la parte demandante vy
demandada a la Audiencia preliminar de Instalacion

Si es el demandante quien incomparece a la audiencia preliminar de
instalacion, la consecuencia por tal incomparecencia es el desistimiento del
procedimiento; pudiendo volver a demandar luego de transcurridos 90 dias

continuos.

Para el supuesto, en que la parte demandada no comparezca a la
celebracion de la audiencia preliminar de instalacion o primigenia ante el Juez de
Sustanciacion, mediacién y ejecucion, la consecuencia consagrada en el articulo
131 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo, es la declaratoria de presuncion de
admision de hechos de caracter absoluta (jure et jure); de tal manera que debera
el Juez dictar inmediatamente una sentencia (en rebeldia), ajustando los hechos
que fueron sefialados en el escrito de demanda y la pretension del actor a la
procedencia en derecho de los conceptos reclamados.

En tal sentido, el empleador que no comparezca ante el Juez de
Sustanciacion, mediacion y ejecucion para la fecha y hora de celebracién de la
audiencia preliminar (de instalacion o primigenia), en principio, no podra alegar ni
demostrar con posterioridad a dicha incomparecencia nada en su favor sobre el
fondo de la controversia, salvo que logre demostrar ante el Juez Superior, algin
motivo justificado para dicha incomparecencia; en cuyo supuesto el Tribunal de
alzada podra ordenar la reposicidon de la causa al estado de celebrar nueva

audiencia preliminar.

En principio entonces, la presuncion de admision de hechos declarada
como consecuencia de la incomparecencia de la parte demandada a la audiencia
preliminar de instalacién es de caracter absoluta, pues de no lograr el demandado
ante el Juez Superior demostrar los motivos que justificaron su incomparecencia a
la audiencia preliminar, quedara firme la decision del Juez de sustanciacion,

mediacién y ejecucién que presumio admitidos por el demandado los hechos
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sefialados en el escrito de demanda y que sin prueba alguna aportada por la
demandada, debi6 decidir de manera inmediata conforme a dicha confesion.

Se considera entonces que la incomparecencia del demandado a la
Audiencia Preliminar de instalacion, implica para €l la sancion mas grave dentro
del proceso, pues no solo se vera impedido de negar los hechos sefialados en su
contra, pues no podra dar contestacion a la demanda, sino que adicionalmente a
ello, no podra demostrar nada que lo favorezca sobre el fondo de la controversia,
ni controlar las pruebas promovidas por su contraparte, pues el Juez de
Sustanciacion, mediacion y ejecucion, se limitard a decidir en base a la admision
de hechos, a lo indicado en el escrito de demanda y a la procedencia en derecho

de la pretension.

2.8.1.2. Efectos de laincomparecencia de la parte demandante y demandada

ala Prolongacion de la Audiencia Preliminar

Como la audiencia preliminar tal como lo ha sefialado Villasmil?°* es un
estado del proceso y no un acto del proceso, tal audiencia puede durar hasta un
maximo de cuatro meses, por tanto se debe diferenciar la audiencia preliminar de
instalacion en la que las partes deben promover de manera preclusiva las

pruebas, de la prolongacion de la audiencia preliminar.

Si es el demandante quien incomparece a la prolongacion de la audiencia
preliminar, el efecto para tal incomparecencia es el mismo para la
incomparecencia a la audiencia preliminar de instalacién, el desistimiento del
procedimiento; pudiendo volver a demandar luego de transcurridos 90 dias

continuos.

Sin embargo, si es el demandado quien incomparece a la prolongacion de
la audiencia preliminar, es necesario sefialar que la Ley Organica Procesal del
Trabajo en su articulo 131 hace referencia a la incomparecencia del demandado a
la celebracion de la Audiencia preliminar, sin diferenciar los efectos de dicha

201 villasmil Fernando y Villasmil Maria. Nuevo Procedimiento Laboral Venezolano. Libreria Europa. Maracaibo.
Venezuela 2003. pagina 131.
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incomparecencia a la audiencia preliminar primigenia o de instalacion de los

efectos de la incomparecencia a la prolongacion de la audiencia preliminar.

Es por ello, que la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia?®?, consideré necesario diferenciar los efectos o consecuencias para la
incomparecencia de la parte demandada a la celebracion de la audiencia
preliminar de instalacion o primigenia, de los efectos o consecuencias para la
incomparecencia de la parte demandada a la celebracion de la prolongacion de la
audiencia preliminar, pues en la audiencia preliminar de instalacién, conforme a la
interpretacion dada al articulo 73 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo por la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia?®®, es que las partes
deben promover de manera preclusiva la totalidad de las pruebas, es decir, que si
se celebra una prolongacion de la audiencia preliminar, debe inferirse que ya el
demandante y el demandado promovieron pruebas en su favor en la audiencia
preliminar de instalacion y tienen derecho a que las mismas sean evacuadas,

controladas por las partes y valoradas por el Juez de Juicio.

Debe recordarse en relacion con lo anterior, que la audiencia preliminar no
constituye un acto del proceso sino un estado del proceso, es decir, el Juez de
Sustanciacion, mediacion y ejecucion, luego de la celebracién de la audiencia
preliminar de instalacién o primigenia, podra el Juez de Sustanciacion, mediacion
y ejecucion celebrar, en un plazo maximo de cuatro meses, cuantas
prolongaciones considere necesarias para la consecucién de un acuerdo entre las
partes, en tal sentido, las consecuencias para la incomparecencia de la parte
demandada a la celebracion de la audiencia preliminar de instalacion o primigenia,
deben diferenciarse de las consecuencias para la incomparecencia de la parte
demandada a la celebracion de alguna de las prolongaciones de la audiencia

preliminar, basicamente por cuanto conforme al contenido del articulo 73 de la Ley

202 Jurisprudencia: Caso: Ricardo Pinto contra Coca Cola Femsa de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1300 del 15 de Octubre de 2004. Exp. N° 04-905 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/1300-151004-04905.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

203 Jurisprudencia: Caso: Jorge Estrela de Brito contra Corporacién Compusofts 2000 C.A. Tribunal Supremo de
Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1451 del 28 de Septiembre de 2006. Exp. N° 06-555 (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1451-280906-06555.htm (fecha de consulta: 01
de Diciembre de 2010)
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Orgénica Procesal del Trabajo, la Unica oportunidad procesal que tienen las
partes para promover pruebas es en la audiencia preliminar y dentro de dicha
audiencia la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia ha sido
mas especifica en considerar que es en la primera audiencia preliminar o

audiencia de instalacion.

En tal sentido, a diferencia de la audiencia preliminar de instalacién, en la
cual la parte demandada no ha promovido prueba alguna en su favor para enervar
la pretension del demandante, la incomparecencia de la demandada a una
prolongacion de dicha audiencia, implica que necesariamente hubo una audiencia
preliminar de instalacién o primigenia en la que tanto la parte demandante como la
parte demandada promovieron pruebas en su favor y que en aplicacion del debido
proceso como principio consagrado en nuestro texto constitucional, deben ser
evacuadas y valoradas por un Juez (en este caso del Juez de Juicio), es decir,
que la razén fundamental para diferenciar los efectos de la incomparecencia de la
demandada a la audiencia de instalacion o a la prolongacion de la audiencia, es
que en la primera no existen pruebas en el expediente promovidas por la
demandada que valorar, mientras que en la segunda, si existen pruebas
incorporadas al expediente, tanto de la parte demandante como de la parte
demandada, que en aplicacién del debido proceso, tienen derecho que sean

evacuadas, controladas y valoradas antes de tomarse una decision.

Asi, para el supuesto de incomparecencia de la parte demandada a la
prolongacion de la audiencia preliminar, la consecuencia es la declaratoria de
presuncion de admisiéon de hechos relativa, es decir, que admite prueba en
contrario, en tal sentido, conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia?®*, el Juez de Sustanciacion, mediacién y ejecucion
no debera cefiirse al contenido literal de la norma y dictar sentencia como lo

sefala el articulo 131 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, sino remitir el

204 Jurisprudencia: Caso: Ricardo Pinto contra Coca Cola Femsa de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1300 del 15 de Octubre de 2004. Exp. N° 04-905 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/1300-151004-04905.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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expediente al Juez de Juicio, quien deberd, luego de admitidas y evacuadas las
pruebas promovidas por ambas partes, determinar la procedencia de la pretension
del actor siempre y cuando no hayan sido desvirtuados por el empleador con las

pruebas promovidas al inicio de la audiencia preliminar.

Con respecto a esta decision emanada de la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia, que diferencia las consecuencias para la
incomparecencia del demandado a la audiencia preliminar de instalacion de la
incomparecencia a la prolongaciéon de la audiencia preliminar, surgieron dos
dudas procesales, pues el Ultimo aparte del articulo 135 de la Ley Orgéanica
procesal del Trabajo sefiala que una vez que el demandado no da contestacion a
la demanda, debe el Juez de Juicio luego de recibir el expediente enviado por el
Juez de Sustanciacién y Mediaciéon dictar una decisién dentro de los tres dias
hébiles siguientes, es decir, surgieron las siguientes dos interrogantes: 1. ¢Si el
demandado incomparece a la prolongacion de la audiencia preliminar debe el
Juez de Juicio celebrar la audiencia de juicio oral y publica para evacuar pruebas
o debe dictar la sentencia de manera inmediata sin audiencia como lo dice la
norma? y 2. ¢Si el demandado incomparece a la prolongacion de la audiencia
preliminar debe el Juez de Juicio valorar la contestacion de la demanda que haya
presentado la demandada dentro de los cinco dias habiles siguientes a dicha

incomparecencia?

Con respecto a la primera interrogante, la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia®®®, sefial6 que si el demandado no contesta la
demanda o incomparece a la prolongacion de la audiencia preliminar, el Juez de
Juicio no debe ceiiirse al sentido literal de la norma contenida en el ultimo aparte
del articulo 135 de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo y dictar la sentencia sin
audiencia de parte dentro de los tres dias habiles siguientes a la recepcion del
expediente, sino que necesariamente debe fijar fecha y hora para la celebracion

205 Jurisprudencia: Caso: Daniel Pulido contra Transporte ARG de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 629 del 08 de Mayo de 2008. Exp. 07-1250. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0629-080508-071250.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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de la audiencia de juicio a los fines de permitir tanto a la parte demandante como
a la parte demandada evacuar las pruebas que promovieron en la audiencia
preliminar de instalacion y adicionalmente, para permitir a ambas partes tanto

demandante como demandado controlar las pruebas de su contraparte.

En cuanto a la segunda interrogante, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia?®®, habia sefialado que una vez que el demandado
incomparecencia a la prolongacion de la audiencia preliminar, debia el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion permitir que el demandado en un lapso de
cinco dias hébiles contados a partir del dia siguiente a dicha incomparecencia,

debera dar contestacion a la demanda interpuesta en su contra.

No obstante, afios después de tal decision, la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia?®” cambid el criterio antes sefialado y establecié que
en caso de incomparecencia de la parte demandada a la celebracion de la
prolongacion de la audiencia preliminar no debe permitirse al demandado
contestar la demanda interpuesta en su contra; solo debe celebrarse la audiencia
de juicio para evacuar y controlar las pruebas promovidas por ambas partes al
inicio de la audiencia preliminar, criterio que fue ratificado recientemente por la

misma Sala de Casacién Social del maximo Tribunal de la Republica?®,

2.8.1.3. Efectos para la no contestacion de la demanda por parte del

demandado

La Audiencia preliminar puede finalizar de tres maneras: a) por un acuerdo

entre las partes; b) porque la parte demandada no haya comparecido a la

206 Jurisprudencia: Caso: José Crispiliano Tovar contra Linea Duaca. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1865 del 17 de Noviembre de de 2008. Exp. 08-083. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1865-171108-2008-08-083.htm| (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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prolongacion de la audiencia preliminar 0, ¢) porque las partes no lograron un

acuerdo luego de agotado el tiempo para ello.

En el primer supuesto, el expediente se archivara de manera definitiva una
vez se cumpla con el acuerdo homologado. En el segundo supuesto, conforme a
la doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia antes
mencionada, el Juez de Juicio debe celebrar la audiencia de juicio para la
evacuacion y control de las pruebas, sin que deba permitirse al demandado dar

contestacion a la demanda interpuesta en su contra.

Ahora bien, ya para el tercer supuesto, es decir, cuando la audiencia
preliminar finalice por no lograrse un acuerdo entre las partes, debe el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion permitir a la parte demandada contestar la
demanda interpuesta en su contra dentro de los cinco dias habiles siguientes a la

finalizacién de dicha audiencia.

De no dar el empleador contestacion a la demanda interpuesta en su
contra, la consecuencia, en principio, seria que el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucién conforme al ultimo aparte del articulo 135 de la Ley
Orgénica procesal del Trabajo, remita el expediente al Juez de Juicio para que
este Ultimo dicte decision dentro de los 3 dias hébiles siguientes, sin embargo, en
virtud que la norma no sefiala si dicha decision debe dictarla el Juez de Juicio con
audiencia o sin audiencia de parte, como se sefial6 anteriormente, la Sala de
Casacion Social del TSJ?%9, establecié que en aplicacién del debido proceso, el
Juez de Juicio una vez recibido el expediente, debe garantizar el derecho tanto de
la parte demandante como de la parte demandada de evacuar las pruebas que
fueron promovidas al inicio de la audiencia preliminar, asi como controlar las
pruebas promovidas por su contraparte e insistir en las propias en caso de

impugnacién, promoviendo los medios probatorios para ello?1°.

209 Jurisprudencia: Caso: Daniel Pulido contra Transporte ARG de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
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En tal sentido, cuando luego de finalizada la Audiencia preliminar por no
lograrse un acuerdo entre las partes el demandado no contesta la demanda
interpuesta en su contra, el Juez de Juicio debe celebrar la Audiencia de Juicio
oral y publica para presenciar el debate probatorio, sin embargo, la omisién de
contestacion de demanda por parte del empleador genera como consecuencia,
gue se tengan como admitidos y ciertos los hechos sefalados por el actor en su
escrito de demanda, debiendo desvirtuar con los elementos probatorios
promovidos durante la audiencia preliminar, tales hechos o la improcedencia de

los conceptos reclamados.

2.8.1.4. Efectos para la incomparecencia del demandante y demandado a la

Audiencia de Juicio

Si es el demandante quien incomparece a la audiencia de juicio oral y
publica, el efecto para tal incomparecencia es el desistimiento del procedimiento,
pudiendo volver a demandar luego de transcurridos 90 dias continuos.

Sin embargo, la incomparecencia de la parte demandada a la celebracién
de la audiencia de juicio, genera como consecuencia conforme al sentido literal

del articulo 151 de la Ley Organica Procesal del Trabajo una confesion.

No obstante, es necesario precisar en que consiste esa confesion; algunos
pudieran entender que dicha confesién es de idéntica naturaleza a la presuncion
de admisién de hechos en que incurre el demandado al no comparecer a la
audiencia preliminar de instalacion o al no dar contestacion a la demanda
interpuesta en su contra, es decir, debe entenderse como admitidos todos los
hechos sefialados en el escrito de demanda y la labor del Juez de Juicio debiera

circunscribirse a dictar sentencia conforme a derecho.

Sin embargo, la “confesion” en que incurre el demandado por no
comparecer a la audiencia de juicio, no se puede equiparar ni con las

consecuencia de la incomparecencia de la parte demandada a la celebracion de

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1165-15708-2008-07-2268.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
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la audiencia preliminar de instalacion, ni con las consecuencias de no contestar la
demanda interpuesta en su contra, pues si el demandado incomparece a la
audiencia de juicio, no puede el Juez de Juicio obviar que el demandado ya dio
contestacion a la demanda interpuesta en su contra dentro del lapso establecido
en la Ley para ello, es decir, ya trabd litis, determiné cuéles eran los hechos
admitidos y cuales eran los hechos controvertidos y adicionalmente a ello, el
demandado ya promoviéo pruebas en su favor que debieron ser evacuadas,
controladas por las partes y valoradas por el Juez, por tanto debe decidir en base

a ello.

En tal sentido, la “confesion” a la que hace referencia literalmente la norma,
se circunscribe Unicamente por una parte, a la imposibilidad de la parte
demandada de controlar las pruebas promovidas por su contraparte (pues la Unica
oportunidad para ello, es en la audiencia de juicio) y por la otra, a la imposibilidad
del demandado de hacer valer o persistir en el contenido de alguna de las
pruebas promovidas por ella, en el supuesto que el demandante las desconozca o

impugne durante la audiencia de juicio oral y publica.

Es por ello que se sostiene que la supuesta confesién en que incurre el
demandado por no comparecer a la audiencia de juicio no es méas que la
imposibilidad de controlar, vale decir, desconocer, impugnar o tachar una prueba
gue haya sido promovida por su contraparte y de insistir en el valor probatorio de
sus propias pruebas en caso que las mismas sean impugnadas por Ssu
contraparte, pues si sus pruebas son netamente documentales, como en la
mayoria de los procesos judiciales de naturaleza laboral, dichas pruebas

necesariamente deberan ser evacuadas y valoradas.

Si el demandado dio contestacién a la demanda interpuesta en su contra
debe entenderse que negd pormenorizadamente los hechos invocados en el
escrito de demanda y en consecuencia se determiné la carga de la prueba, que

en materia laboral se establece conforme a dicha contestacién; en ese sentido,
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dicha carga de la prueba permanecerd inalterable ain en el supuesto en que la
parte demandada no comparezca a la audiencia de juicio.

Por ello, se sostiene que la supuesta confesion en que incurriria la
demandada por no comparecer a la audiencia de juicio no es una confesion en el
sentido estricto de la palabra, pues ya existe una contestacién de demanda y unas
pruebas que deben ser valoradas, el Unico efecto negativo que le genera a la
parte demandada su incomparecencia a la celebracion de la audiencia de juicio, lo
constituye su imposibilidad de controlar las pruebas promovidas por su
contraparte y de insistir en el valor probatorio de las pruebas que él haya
promovido y su contraparte haya desconocido o impugnado durante la audiencia
de juicio.

En resumen, el efecto para el demandante que incomparezca a la
audiencia preliminar de instalacion, a la prolongacion de la audiencia preliminar o
la audiencia de juicio, serd el mismo, es decir, se entendera desistido el
procedimiento, debiendo esperar 90 dias continuos para interponer nuevamente

su demanda.

Aun cuando la Ley Organica Procesal del Trabajo garantiza al demandado
el respeto a su derecho a oponer excepciones y controvertir los hechos invocados
en su contra; promover pruebas en su favor; que tales pruebas promovidas en la
oportunidad procesal correspondiente sean evacuadas; controlar las pruebas que
hayan sido promovidas por su contraparte en el proceso y hacer valer sus
pruebas en caso de impugnacion por su contraparte, si el demandado no
comparece a alguno de los actos procesales establecidos en la Ley perdera la
posibilidad de controvertir los hechos invocados en su contra, de promover
pruebas en su favor, de controlar las pruebas de su contraparte, de insistir en sus
propias pruebas en caso de impugnacion y, en ese sentido puede concluirse lo

siguiente:

Si el demandado incomparece a la audiencia preliminar de instalacion,

perdera la posibilidad de oponer excepciones, controvertir los hechos invocados
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en su contra, promover, evacuar y controlar las pruebas de su contraparte e

insistir en sus propias pruebas en caso de desconocimiento o impugnacion.

Si el demandado incomparece a la prolongacion de la audiencia preliminar,
perdera la posibilidad de oponer excepciones, controvertir los hechos invocados
en su contra, pero mantendra la posibilidad de evacuar las pruebas que ya
promovié en la audiencia preliminar de instalacion, controlar las pruebas de su

contraparte y hacer valer sus pruebas en caso de impugnacion por su contraparte.

Si el demandado no contesta la demanda interpuesta en su contra perdera
la posibilidad de controvertir los hechos invocados en su contra, pero no asi la
posibilidad promover, evacuar pruebas en su favor, controlar las pruebas de su

contraparte y hacer valer sus pruebas en caso de impugnacion por su contraparte.

Finalmente, si el demandado no comparece a la celebracion de la
audiencia de juicio perdera unicamente la posibilidad de controlar las pruebas de
su contraparte y hacer valer sus pruebas en caso de impugnacion por su
contraparte, pues debe inferirse que ya contesté la demanda interpuesta en su
contra, ya promovié pruebas durante el proceso y tiene derecho a la evacuacion

de las mismas.

Es necesario sefalar que, si bien la oportunidad preclusiva para que las
partes promuevan las pruebas es la audiencia preliminar de instalacion, la Sala de
Casacion Social?!* ha considerado que cuando se trata de documentos publicos
gue versan sobre hechos acaecidos con posterioridad a la celebracion de la
audiencia preliminar pueden ser promovidos en cualquier etapa del proceso y que
las declaraciones alli contenidas emanadas de la parte demandada frente a un
organo jurisdiccional, deben ser apreciadas y valoradas, en la medida en que

contribuyan a esclarecer los hechos objeto del debate.

211 Jurisprudencia: Caso: Rafael Valentino contra Seguros Nuevo Mundo. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1292 del 06 de Agosto de 2009. Exp. 08-848. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Agosto/1292-6809-2009-08-848.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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2.9. Lapso de Prescripcion para reclamar las indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo o enfermedades profesionales

Una de las cargas procesales de la parte en un proceso por cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad ocupacional es
interponer la reclamacion en sede judicial dentro del lapso de prescripcion
establecido en la LOPCYMAT. Para entender la institucion de la prescripcion en
materia de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales es necesario
diferenciar la fecha de inicio del computo de lapso previsto en la legislacién laboral
Venezolana para cada uno de dichos infortunios que se diferencia de manera
significativa entre accidente de trabajo y enfermedad ocupacional.

2.9.1 Accion para el cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de

trabajo

Como se ha sefialado en el presente capitulo, la legislacion laboral
venezolana, consagra indemnizaciones en beneficio de aquellos trabajadores que
sufran un accidente con ocasién del trabajo, en cinco textos legales, a saber, Ley
del Seguro Social, Ley Orgéanica del Trabajo, Ley Orgénica del Trabajo, los
trabajadores y las trabajadoras, Ley Organica de Prevencién, condiciones y medio
ambiente del trabajo y el Cédigo Civil Venezolano.

Pues bien, hasta el 26 de Julio de 2005 (fecha de publicacién de la vigente
Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo) el lapso
de prescripcion para el cobro de este tipo de indemnizaciones, se encontraba
establecido en el articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo de la siguiente
manera: “La accién para reclamar la indemnizacion por accidentes de trabajo (...)

prescribe a los dos (02) afios, contados a partir de la fecha del accidente (...)".

Sin embargo, con la entrada en vigencia de este nuevo instrumento legal,
se establecié como lapso de prescripcion cinco (05) afios, contados a partir de la
fecha de terminacion de la relacion de trabajo, o de la certificacion del origen

ocupacional del accidente por parte de la unidad técnico administrativa del
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Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laborales, lo que ocurra de

ultimo.

Es importante sefialar, que si bien, la Ley Organica de Prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo no derog6b de manera expresa el
articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia?!2, en el caso Angel Mendoza contra General Motors, con
Ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi Gutiérrez, considero que aun
cuando la LOPCYMAT no estipula norma alguna que derogue expresamente el
articulo 62 de la Ley Orgéanica del Trabajo, la derogacion de una norma o Ley,
constituye una modalidad de pérdida de vigor de la misma, en virtud de que una
nueva norma o Ley la suprime o modifica, en tal sentido, la Sala concluy6 que adn
cuando no existe una derogatoria expresa del articulo 62 de la Ley Organica del
Trabajo, debe entenderse que el mismo fue tacitamente derogado por el articulo 9
de la LOPCYMAT.

En concordancia con lo anterior, es necesario sefialar que con la entrada
en vigencia de la LOPCYMAT no soélo se incrementd el lapso de prescripcion de
dos a cinco afios, sino que se cambié la fecha a partir de la cual se comienza a
computar dicho lapso de prescripcion, pues bajo la vigencia del articulo 62 de la
Ley Organica del Trabajo, el lapso de prescripcion para el cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo se contaba a partir de la fecha
del accidente y bajo la vigencia de la LOPCYMAT, el lapso de prescripcion
establecido en el articulo 9 de dicha norma, se cuenta a partir de la fecha de
certificacion del origen ocupacional del accidente o de la fecha de terminacion de

la relacién de trabajo lo que ocurra de ultimo.

Es importante la innovacién que hace la nueva LOPCYMAT en el lapso de
prescripcién, al colocar en el ultimo parrafo “lo que ocurra de ultimo”, pues en la

practica existieron casos en los que el trabajador sufria un accidente de trabajo

212 jJurisprudencia: Caso: Angel Mendoza contra General Motors C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién
Social. Sentencia N° 1209 del 03 de Noviembre de 2010. Exp. 09-232. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.htm| (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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gue le generaba grados de discapacidad verdaderamente graves, sin embargo, en
aras de salvaguardar su puesto de trabajo, se abstenia de demandar al
empleador para obtener el pago de las indemnizaciones derivadas de dicho
accidente de trabajo, lo que ocasionaba que luego de algunos afios era despedido
y se encontraba limitado de accionar para reclamar las indemnizaciones derivadas
del accidente de trabajo, en virtud que habia transcurrido con creces el lapso de
prescripcion para el reclamo de estos conceptos que conforme al articulo 62 de la
Ley Organica del Trabajo (derogado) era de dos afios contados a partir de la

fecha del accidente.

Ahora bien, para analizar el lapso de prescripcion para el reclamo de las
indemnizaciones derivada de accidente de trabajo, es necesario analizar

individualmente cada una de ellas.

Por lo que respecta a las indemnizaciones consagradas en la Ley Organica
del Trabajo y Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo, no ha existido mayor discusion en la doctrina y jurisprudencia Nacional,
en considerar que antes de la entrada en vigencia de la LOPCYMAT el 26 de Julio
2005, el lapso de prescripcion para el reclamo de este tipo de indemnizaciones,
era el establecido en el articulo 62 de la Ley Orgéanica del Trabajo, es decir, dos
aflos contados a partir de la fecha del accidente y que luego de la publicacion de
la LOPCYMAT el lapso de prescripcion es el establecido en el articulo 9 de dicha
norma, es decir, cinco (5) anos contados a partir de la fecha de certificacién del
origen ocupacional del accidente o de la fecha de terminacién de la relacion de
trabajo lo que ocurra de ultimo.

Sin embargo, por lo que respecta a las indemnizaciones consagradas en el
Caddigo Civil referidas al dafio material y dafio moral, doctrinariamente surgio
dudas acerca de si el lapso de prescripcion para el reclamo de este tipo de
indemnizaciones, es el de diez (10) aflos contemplado en el articulo 1977 del

Cadigo Civil para las acciones personales o el lapso especial consagrado en las
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normas laborales, es decir, dos afios bajo la vigencia de la Ley Orgéanica del
Trabajo y cinco afios bajo la vigencia de la LOPCYMAT.

Tal duda fue aclarada por la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte
Suprema de Justicia en la Sentencia N° 876 de fecha 17/12/1998 (Caso: Felicia
Navarez contra CADAFE), al decidir que al tratarse de un accidente laboral, priva
la especialidad de la materia tratada, y por ende, la normativa aplicable debe ser
la especial y por cuanto la ley especial establecia un tiempo de prescripcion
especifica para el ejercicio de la acciébn que apunta a reclamar los dafios
causados por un accidente de trabajo de dos (02) afios, ésta es la que debe
aplicarse por su especialidad y no la ordinaria del Codigo Civil. Por tanto, el lapso
para exigir al empleador responsabilidad por los perjuicios que deriven de tales
infortunios laborales, llAmese responsabilidad objetiva o subjetiva, dafio material o

dafo moral, era de dos (02) afios.

En consonancia con lo anterior, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia por su parte, en la Sentencia del caso Carmen Romero
contra Corporacion Venezolana de Televisibn con ponencia del Magistrado Dr.
Juan Rafael Perdomo?®3, sefial6 que todas las acciones que el trabajador intente
por indemnizacion de dafios ocasionados por accidentes o enfermedades
profesionales prescribiran a los dos (02) afios contados a partir de la fecha del
accidente, constatacién de la enfermedad, o declaracion de incapacidad, todo de
conformidad con el articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo, pues al aplicar los
principios a la pretension de indemnizacion de un hecho ilicito que se sefiala
cometido en el curso de una relacion de trabajo, resulta que la prescripcion que

rige la cuestion debatida es la prevista en la Ley Organica del Trabajo.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia por su parte, con

ponencia de la Magistrada Luisa Estela Morales Lamuno en la sentencia del caso

213 Jurisprudencia: Caso: Carmen Romero contra Corporaciéon Venezolana de Televisién Tribunal Supremo de Justicia.
Sala de Casacion Social. Sentencia N° 529 del 14 de Diciembre de 2000. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/a529-141200-00360.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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Juan Joseph Chuecos contra Constructora Hermanos Furlanetto y Pdvsa?!#
establecié que todas las acciones que el trabajador intente por indemnizacion de
dafios ocasionados por accidentes o enfermedades profesionales, incluso
aguellos dafios que se originen con ocasion del hecho ilicito del patrono, como el
dafio moral demandado, prescribiran a los dos afios contados a partir de la fecha
del accidente, constatacion de la enfermedad o declaracion de la incapacidad, por
aplicacion de la norma contenida en el articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo,
toda vez que las normas sustantivas y adjetivas que regulan el derecho del trabajo
son de eminente orden publico y, en virtud de su especialidad, son de aplicacion
preferente respecto de las normas de derecho civil (ex articulo 1.629 del Cddigo
Civil).

Existe suficiente claridad jurisprudencial entonces en cuanto a que el lapso
de prescripcion para el cobro de las indemnizaciones derivadas de accidente de
trabajo, independientemente se encuentren consagradas en la Ley Orgéanica del
Trabajo, Ley del Seguro Social, LOPCYMAT o en el Cdadigo Civil, es el de cinco
afos establecidos en el articulo 9 de la LOPCYMAT que es la horma especial que

rige la materia y no el de 10 afios establecido en el Cédigo Civil Venezolano.

Sin embargo, sobre el lapso de prescripcion para el cobro de
indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo, debe sefalarse que como
consecuencia de la entrada en vigencia de la LOPCYMAT y el nuevo lapso de
prescripcion establecido en dicha norma, que incremento el lapso consagrado en
la Ley Organica del Trabajo, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia en la sentencia del caso Yonny Palacios contra Bellota Venezuela C.A 215
con ponencia del Magistrado Luis Eduardo Francheschi sefaldé que el nuevo

lapso de prescripcion establecido en la LOPCYMAT no se puede oponer a

214 Jurisprudencia: Caso: Juan Joseph Chuecos contra Constructora Hermanos Furlanetto y Pdvsa Tribunal Supremo
de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia N° 1525 del 20 de Julio de 2007. Exp. 07-0882. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1525-200707-07-0882.htm (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)

215 Jurisprudencia: Caso: Yonny Palacios contra Bellota Venezuela C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de

Casacion Social.  Sentencia N° 1195 del 26 de Julio de 2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1195-260706-06325.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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aguellos accidentes de trabajo o enfermedades profesionales ocurridos antes de
su entrada en vigencia, pues no se le puede aplicar el lapso de prescripcion
contenido en la nueva ley a situaciones ocurridas con anterioridad a su entrada en

vigencia.

No obstante, debe diferenciarse aquellos supuestos en que el lapso de
prescripcién se haya consumado en su totalidad bajo la vigencia de la Ley anterior
en cuyos supuestos no se podra aplicar el nuevo lapso de prescripcion
establecido en la LOPCYMAT, de aquellos supuestos en que el lapso de
prescripcién si bien se inicid bajo la vigencia de la ley anterior no se llegd a
consumar en su totalidad bajo la vigencia de dicha ley, motivo por el cual puede
beneficiarse el trabajador del nuevo lapso de prescripcidon consagrado en la nueva
norma, es decir, que si el lapso de prescripcion de dos afios se habia iniciado
antes del 25/07/2005, fecha de entrada en vigencia de la LOPCYMAT pero no se
habia consumado en su totalidad le es aplicable el nuevo lapso pero

computandose el lapso transcurrido bajo la vigencia de la ley anterior.

Finalmente, es importante sefalar en cuanto al lapso de prescripcion para
el cobro de indemnizaciones derivadas de accidente de trabajo o enfermedad
ocupacional, que la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela?'é, en
su disposicion transitoria Cuarta Numeral tercero, previé un ulterior desarrollo
legislativo de la garantia de los derechos del trabajador, es decir, el Constituyente
ordend a la Asamblea Nacional que dentro del afio siguiente a su instalacion:
“Mediante la reforma de la Ley Orgéanica del Trabajo estableciera un nuevo
régimen para el derecho a prestaciones sociales consagrado en el articulo 92 de
esta Constitucion, el cual integrara el pago de este derecho de forma proporcional
al tiempo de servicio y calculado de conformidad con el ultimo salario devengado,

estableciendo un lapso para su prescripcion de diez afios (...)".

216 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinaria del 24 de marzo
2000.
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Pues bien el 07 de Mayo de 2012, fue publicado en Gaceta Oficial el
decreto con rango valor y fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras que en cumplimiento de dicho mandato Constitucional establecio
en su articulo 51 que las acciones provenientes de los reclamos por prestaciones
sociales prescribiran al cumplirse diez afios desde la fecha de terminacion de la
prestacion de servicios y que en los casos de accidente de trabajo o de
enfermedad ocupacional, el lapso de prescripcion sera de cinco afios conforme a
lo establecido en la LOPCYMAT, es decir, el legislador mantuvo el régimen de

prescripcién establecido en la LOPCYMAT.

2.9.2. Accion para el cobro de indemnizaciones derivadas de Enfermedades

ocupacionales

Con la entrada en vigencia de Ley Organica de Prevencion, Condiciones y
Medio Ambiente del Trabajo, el lapso de prescripcion para el cobro de las
indemnizaciones derivadas de enfermedad ocupacional al igual que para los
accidentes de trabajo, cambi6 significativamente no sélo en cuanto al tiempo (se
incrementd de 2 a 5 afios), sino también en cuanto a la fecha a partir de la cual
comienza a correr el lapso de prescripcion; para ahondar en ello, debe analizarse
el momento a partir del cual comenzaba a correr dicho lapso con anterioridad a la
entrada en vigencia de la LOPCYMAT y el momento a partir del cual comienza a

correr dicho lapso luego de la entrada en vigencia de dicha ley.

Al respecto, debe sefalarse que el articulo 62 de la Ley Orgéanica del
Trabajo, establecia el lapso de prescripcion para el cobro de las indemnizaciones
derivadas de enfermedad profesional, en los siguientes términos: “La accion para
reclamar la indemnizacion por (...) enfermedades profesionales prescribe a los
dos (02) anos, contados a partir de la fecha de (...) constatacion de la
enfermedad” , es decir, que bajo la vigencia de la norma antes indicada, el lapso
de prescripcion de dos afios comenzaba a computarse a partir de la constatacion
de la enfermedad y ¢cuando se constataba la enfermedad?, en el momento en

que el trabajador tenia conocimiento de la existencia de dicha patologia.

197



Sin embargo, con la entrada en vigencia de la LOPCYMAT que como ya lo
mencionamos derogo tacitamente el articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo, se
establecio como lapso de prescripcion cinco (05) afios, contados a partir de la
fecha de terminacion de la relacién de trabajo, o de la certificacion del origen
ocupacional de la enfermedad por parte de la unidad técnico administrativa del
Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad Laborales correspondiente, lo
que ocurra de ultimo, es decir, que con la entrada en vigencia de dicha norma, tal
como se sefald anteriormente, no sélo se incrementé el lapso de prescripcion de
dos a cinco afos, sino que se modifico significativamente el momento a partir del

cual comienza a correr dicho lapso de prescripcion.

El legislador teniendo en cuenta que conforme al contenido de la
LOPCYMAT es el Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad Laborales
(INPSASEL) el érgano competente para determinar el origen ocupacional de la
enfermedad, establecié que es a partir de que dicho ente administrativo emita la
Certificacion Médica ocupacional que determine que la enfermedad que padece el
trabajador es de origen ocupacional que se comienza a computar el lapso de

prescripcion.

Es importante destacar, que si bien en principio, del lapso de prescripcion
establecido en la LOPCYMAT, no puede beneficiarse aquellas enfermedades
padecidas por los trabajadores con anterioridad a su entrada en vigencia,
conforme al criterio de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia?!’, se podra aplicar de forma inmediata el nuevo lapso de prescripcion a
aguellas acciones por cobro de indemnizaciones derivadas de enfermedades
profesionales, que si bien se constataron antes del lapso de prescripcidon no se
llegé a consumar en su totalidad bajo la vigencia de la Ley derogada y hace
aplicable el lapso de prescripcion previsto en la nueva Ley, es decir, no se trata
de la reapertura de un lapso de prescripcion que hubiera transcurrido

27 Jurisprudencia: Caso: Angel Mendoza contra General Motors C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1209 del 03 de Noviembre de 2010. Exp. 09-232. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.html (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)
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integramente antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa, sino de la
aplicacion inmediata de una norma a una situacion que, aunque derivada de un
supuesto generado bajo la vigencia del articulo 62 de la LOT aun no habia

concretado sus efectos juridicos.

Conforme al contenido de dicha decision, si una enfermedad se constato
antes de la entrada en vigencia de la LOPCYMAT supodngase el 19/07/2005, es a
partir de esa fecha, que debe computarse el lapso de prescripcion establecido en
el articulo 62 de la Ley Orgéanica del Trabajo, pues fue bajo la vigencia de la
norma antes mencionada, que el trabajador constatd la existencia de la
enfermedad que padecia, es decir, que en principio el lapso de prescripcién de
dos afos consagrado en el articulo 62 de la Ley se cumplirian el 19 de Julio de
2007.

No obstante, ante la entrada en vigencia de la Ley Orgénica Prevencion,
Condiciones y Medio ambiente del Trabajo el 26 de Julio de 2005, que como se
sefialé anteriormente incrementd el lapso de prescripcion de 2 a 5 afios, la Sala
de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en la sentencia antes
indicada, establecié que en virtud que el lapso de prescripcion consagrado en el
articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo, no se llegé a consumar en su totalidad
bajo la vigencia de dicha norma derogada, es decir, no llegé a concretar sus
efectos juridicos antes del dia 26 de Julio de 2005 (fecha de entrada en vigencia
de la LOPCYMAT), por tanto, el trabajador debe beneficiarse del nuevo lapso de
prescripcion de cinco (5) afios establecido en el articulo 9 de la nueva
LOPCYMAT, computandose por supuesto, el tiempo transcurrido bajo la vigencia

de la Ley derogada, es decir, siete (7) dias.

A manera de ejemplos, se pueden mencionar dos casos en los cuales, el
trabajador sufrio un accidente o constaté una enfermedad bajo la vigencia del
articulo 62 de la Ley Organica del Trabajo, pero no llegé a consumarse el lapso de
prescripcién de dos afios previsto en dicha norma, por lo tanto se beneficio del

nuevo lapso de prescripcion establecido en la LOPCYMAT: a) el trabajador sufrié
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un accidente de trabajo el dia 19/05/2004; para el dia 26/07/2005 (fecha de
entrada en vigencia de la LOPCYMAT) habia transcurrido sélo 1 afio, 2 mesesy 7
dias del lapso de prescripcion de dos afios consagrado en el articulo 62 de Ley
Organica del Trabajo, es decir, no se habia consumado el lapso de prescripcion
de dos afos en su totalidad, por consiguiente, dicho trabajador una vez entr6é en
vigencia la LOPCYMAT, se beneficié del nuevo lapso de prescripcion consagrado
en tal norma de cinco afios y en consecuencia, dispondra hasta el 19/05/2009
para interponer la reclamacion judicial por cobro de indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo; b) el trabajador constatd la existencia de una enfermedad
profesional el 27/07/2003; para el dia 26/07/2005 (fecha de entrada en vigencia
de la LOPCYMAT) habia transcurrido sélo 1 afio, 11 meses y 29 dias, es decir, no
se habia consumado el lapso de prescripcion de dos afios consagrados en el
articulo 62 de la LOT en su totalidad, por consiguiente, dicho trabajador se
beneficia del nuevo lapso de prescripcion consagrado en la LOPCYMAT de cinco
afios y en consecuencia, dispondra hasta el 27/07/2008 para interponer la
reclamaciéon judicial por cobro de indemnizaciones derivadas de enfermedad

profesional.

Ahora bien, se considera que el hecho que la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia, haya considerado que el nuevo lapso de
prescripcion previsto en la LOPCYMAT debe beneficiar al trabajador cuyo lapso
de prescripcion, establecido en el articulo 62 de la Ley Orgéanica del Trabajo, si
bien se inicio no se llegd a consumar en su totalidad bajo la vigencia de dicha ley,
ello no quiere decir que adicionalmente al nuevo lapso de prescripcion tan bien se
beneficie el trabajador de la nueva fecha a partir de la cual se inicia el computo del
mencionado lapso, pues alli si se estaria violando el principio de irretroactividad
de la norma consagrado en el articulo 24 de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela.

Es decir, que si un trabajador constaté su enfermedad el dia 19/05/2004,

fecha en que se encontraba en vigencia el articulo 62 de la Ley Organica del

200



Trabajo, a partir de dicha fecha se inici6 el computo del lapso de prescripcion, en
tal sentido, si bien es cierto, para el 26/07/2005 (fecha de entrada en vigencia de
la LOPCYMAT) el lapso de dos afios previsto en la Ley Organica del Trabajo, no
se habia consumado en su totalidad y por consiguiente se beneficia del nuevo
lapso de prescripcion de cinco afios, teniendo como fecha limite para la
interposicion de su reclamacion el 19/05/2009.

Ello no quiere decir, que si el INPSASEL emitid la certificacion médica
ocupacional a dicho trabajador el dia 20/01/2007 sea a partir de dicha fecha que
se inicia el lapso de prescripcion, pues si bien es cierto la LOPCYMAT consagra
que el lapso de prescripcién se inicia a partir de la fecha en que el 6rgano
competente emite la certificacion médica ocupacional, la Ley Organica del Trabajo
norma vigente para cuando el trabajador constaté la enfermedad establecia que
es a partir de la fecha de constatacion de la enfermedad en que se inicia el
computo del lapso de prescripcion y no desde la fecha en que el 6rgano

administrativo emite la certificacion médica ocupacional.

Igualmente para el supuesto de una reclamacion por indemnizaciones
derivadas de accidente de trabajo que aun cuando el computo del lapso de
prescripcién se inici6 bajo la vigencia del articulo 62 de la Ley Organica del
Trabajo, no se haya llegado a consumar en su totalidad antes de la entrada en
vigencia de la LOPCYMAT, debe beneficiarse del nuevo lapso de prescripcién, sin
embargo, dicho lapso deberd computarse a partir de la fecha del accidente de
trabajo, no puede pretender el trabajador que deba computarse a partir de la
fecha de terminacion de la relacion de trabajo como lo sefiala la LOPCYMAT

porque alli si se estaria aplicando de manera retroactiva el contenido de dicha ley.
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CAPITULO Il

PROBLEMATICA QUE REPRESENTA EN LA ACTUALIDAD EL SISTEMA DE
LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL POR ENFERMEDADES
OCUPACIONALES EN VENEZUELA

3.1. Contextualizacién

Luego de haberse analizado el basamento filosofico de la teoria de la
responsabilidad subjetiva y objetiva en el primer capitulo de la presente tesis y de
desarrollado el sistema de responsabilidad empresarial por accidentes de trabajo
y enfermedades ocupacionales en Venezuela, es necesario realizar un juicio
critico a dicho sistema de responsabilidad, para ello, debe estudiarse un tipo de
infortunio en particular que dada su gran incidencia en la poblacion mundial
constituye actualmente una de las reclamaciones que mayor numero de
demandas generan en los Tribunales del Trabajo de Venezuela, ellos son las
hernias discales.

Con dicho estudio se pretende evidenciar, la dificultad que representa en la
actualidad en determinar la responsabilidad subjetiva del empleador en el
agravamiento de esta patologia, lo que pudiera justificar desde el punto de vista
social la procedencia de la indemnizacibn por dafio moral a titulo de
responsabilidad objetiva como lo establecié la Sala Social del Maximo Tribunal de

la Republica.

Sin embargo, luego del analisis del impacto econdmico que esta
representando en la actualidad las indemnizacion de esta naturaleza a los
empleadores Venezolanos y el incremento de la litigiosidad se determina la
necesidad de atribuir el pago de dicha indemnizacion al sistema de seguridad
social Venezolano, lo que impondria a su vez la necesidad de tabular tal
indemnizacion, pues en materia laboral a diferencia de otras ramas del derecho, la

indemnizacion por dafio moral busca un resarcimiento estrictamente economico.
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Para poder realizar tal juicio critico al régimen de responsabilidad
empresarial previsto en el ordenamiento juridico Venezolano, se hizo necesario
tomar como punto de analisis uno de los infortunios laborales mas comunes en la
actualidad, que son las hernias discales, especificamente las lesiones a nivel L4-
L5 L5-S1, que representan el 76% de las demandas que por cobro de
indemnizaciones derivadas de enfermedad ocupacional se interponen por ante los
Tribunales de Juicio del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del Estado Tachira
desde el afio 2008 hasta 2012718,

Para describir una primera problematica que representa el régimen
indemnizatorio consagrado en la legislacién y jurisprudencia laboral Venezolana
para accidentes de trabajo o enfermedades ocupacionales, debe analizarse
primeramente el impacto que representa para el empleador una reclamacion de
esta naturaleza. Dicho andlisis para tener un pardmetro objetivo se realizara
comparando los costos de tal reclamacion con los costos laborales minimos que
impone el ordenamiento juridico en la relacion de trabajo en Venezuela.
Posteriormente a ello, se analizara la problematica en la determinacién de la
naturaleza laboral de estas enfermedades (hernias discales), la problematica en la
determinacién de la responsabilidad subjetiva (lo que pudiera justificar la
procedencia de la indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad
objetiva) lo que conlleva a concluir la necesidad de establecer como ente pagador

de dicha indemnizacion el sistema de seguridad social.

3.2. Comparacion entre los costos laborales minimos que representa para el
empleador unarelacion de trabajo y los costos de una reclamacion por

indemnizaciones derivadas de esta patologia

La Legislacion Laboral Venezolana establece unos costos minimos de la
relacion de trabajo que pueden clasificarse en inmediatos y mediatos,
entendiendo por inmediatos aquellos que deben ser pagados por el empleador al

cumplirse cada mes de la prestacion de servicios y los mediatos aquellos que

218 Coordinacion Judicial del Circuito Laboral del Estado Tachira. Informe Diciembre de 2012.
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deben ser pagados por el empleador de manera anual o al finalizar la relacion de
trabajo.

3.2.1 Costos laborales minimos inmediatos en el ordenamiento juridico

Venezolano

Dichos costos minimos inmediatos constituyen aquellos derechos minimos
que debe pagar todo empleador a trabajador en Venezuela al cumplirse cada mes
de la prestacién de servicios, basicamente son: 1.- el salario minimo mensual
obligatorio fijado por el Ejecutivo Nacional mediante Decreto Presidencial?*® que
actualmente equivale a la cantidad de Bs. 2.702,04; 2.- el beneficio consagrado en
la Ley programa de alimentacién para los trabajadores y las trabajadoras??° que si
es pagado mediante provision de tickets de alimentacion, tarjetas electronicas o
dinero en efectivo representa el 25% del valor de la unidad tributaria vigente por
cada jornada de trabajo efectivamente laborada y que tomando en consideracion
el valor de la unidad tributaria actual??! que es de Bs. 107,00 equivaldria a Bs.

588,50 mensual aproximadamente.

Adicionalmente a estos dos conceptos, aguellas empresas que tienen mas
de 20 trabajadores y uno o algunos de dichos trabajadores tiene hijos en edades
comprendidas entre los 0 a 6 afios de edad, debera pagéarse el beneficio de
guarderia o centro de educacion inicial para su hijo conforme a la Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras que equivale al 40% del valor del

salario minimo, es decir, Bs. 1.080,81.

Por ello, cuando en Venezuela se habla de ingreso minimo mensual
obligatorio de los trabajadores, dicho ingreso no sélo equivale a los Bs. 2.702,04
fijados por el Ejecutivo Nacional como remuneracion minima mensual, sino que
dicho ingreso puede representar hasta la cantidad de Bs. 4.371,35 pues a dicho
monto habra que sumarle el beneficio de alimentacion y dependiendo del nimero

de trabajadores de la empresa, el costro del centro de educacion inicial. Debe

219 pecreto Presidencial N° 30. Gaceta Oficial N° 41.157 del 30 de Abril de 2013
220 |_ey programa de alimentacion para los trabajadores y trabajadoras. Gaceta Oficial N° 385.103 del 04/05/2011
221 Gaceta Oficial N° 40.106 del 07 de Febrero de 2013
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tenerse en cuenta que de esos Bs. 4.371,35, el beneficio de alimentacion si se
paga en tickets o en efectivo (Bs. 588,50) y el beneficio del centro de educacion
inicial (Bs. 1.080,81) constituyen beneficios de caracter no remunerativo que
conforme al contenido del articulo 105 de la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras no tienen incidencia sobre el salario a los efectos
del calculo de las prestaciones sociales, derechos vacacionales, participacion en
los beneficios de la empresa y otros derechos que se determinan en base al

salario normal tales como horas extras, bonos nocturnos, entre otros.

Paralelamente a las percepciones que debe pagar el empleador al
trabajador de manera inmediata al cumplirse cada mes de la prestacién de
servicios, existen algunas contribuciones parafiscales que legalmente debe honrar
el empleador ante el sistema de seguridad social y son: 1.- El aporte patronal al
Seguro social Obligatorio que equivale al 8% del salario (si el riesgo de la
empresa es minimo), 2.- El aporte patronal al fondo de ahorro obligatorio de
vivienda que equivale al 2% del salario y 3.- El aporte patronal al Instituto Nacional
de capacitacion educativa socialista que igualmente equivale al 2% del salario

mensual percibido por el trabajador
3.2.2 Costos minimos mediatos en el ordenamiento juridico Venezolano

Por lo que respecta a los costos mediatos, es decir, aquellos derechos
minimos que debe pagar el empleador al trabajador de manera anual o al finalizar
la relacion de trabajo encontramos basicamente las prestaciones sociales, los

derechos vacacionales y la participacion en los beneficios de la empresa.

1.- Las prestaciones sociales conforme al contenido del articulo 92 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela constituyen un crédito de
exigibilidad inmediata que busca proteger al trabajador en caso de cesantia,
equivale a la cantidad de cinco dias de salario integral por cada mes de servicio,
calculado en base al salario devengado por el trabajador mes a mes, que debe
acreditarse o bien en la contabilidad de la empresa, en una cuenta de fideicomiso

o en el fondo nacional de prestaciones sociales de manera trimestral para
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garantizar el pago de dichas prestaciones al trabajador, una vez finalizada la
relacion de trabajo.

Adicionalmente a ello, deben acreditarse dos dias de salario por cada afo
de servicio a partir del segundo afio que se incrementara anualmente hasta llegar
a un maximo de 30 dias de salario anual. Esa cantidad de dinero que debe
acreditar el empleador devengara intereses mensuales a la tasa establecida por el

Banco Central de Venezuela.

Una vez finalizada la relaciébn de trabajo tales prestaciones sociales
equivaldran al calculo que arroje multiplicar treinta dias de salario por cada afio
de servicio calculado en base al Ultimo salario integral devengado por el
trabajador al finalizar la relacion de trabajo. Si el monto garantizado mediante la
acreditacion trimestral de cinco dias de salario en base al salario mensual
devengado por el trabajador es mayor, se pagara esa cantidad de dinero por
resultar mayor. Si por el contrario, el célculo en base al ultimo salario al finalizar la
relacion de trabajo, es mayor ese sera el monto a pagar. Esto es lo que se ha
denominado la retroactividad de las prestaciones sociales que ya existia en
Venezuela hasta el 19/06/1997 y nuevamente entrd en vigencia el 07 de Mayo de
2012 con la promulgacion de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras.

De un caélculo realizado por el investigador, utilizando como salario base el
salario minimo decretado por el Ejecutivo Nacional desde 1997, se pudo
determinar que en los primeros cinco afos de servicio del trabajador, dichas
prestaciones sociales que debe acreditar el empleador en la contabilidad de la
empresa, en una cuenta de fideicomiso o en el Fondo Nacional de prestaciones
representa un aproximado equivalente al 20,74% del monto del salario percibido
por el trabajador; entre los cinco y diez afios de servicios representa un 24,28%
del monto del salario percibido por el trabajador y de los diez a los quince afos de

servicio representan el 28,31% del monto de su salario. Por su parte, los
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intereses para el caso en que las prestaciones sociales se acrediten en una

cuenta de fideicomiso no representan costo alguno para el empleador.

La retroactividad de las prestaciones sociales que entr6 en vigencia
nuevamente el 07/05/2012 no impone al empleador del primer al quinto afio de
servicio del trabajador (salvo incrementos salariales muy elevados) porcentaje
alguno sobre el monto del salario, del sexto al décimo afio de servicio
aproximadamente un 1,05% del monto del salario y del undécimo al décimo quinto
afio de servicio representa un 14,92% del monto del salario percibido por el
trabajador mensualmente. En consecuencia, el costo total de las prestaciones
sociales en Venezuela representa actualmente para el empleador en Venezuela
21% los primeros cinco afios de servicio del trabajador, 25,33% el siguiente

quinquenio y 43,23% el tercer quinquenio.

2.- Los derechos vacacionales: La Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras establece como derechos vacacionales minimos
de los trabajadores Venezolanos, 15 dias héabiles anuales de salario de
inactividad, es decir, 15 dias de descanso remunerado aun cuando el trabajador
no preste servicio alguno y 15 dias anuales de pago de bono vacacional. El
salario de inactividad si la empresa no concede vacaciones colectivas impone la
necesidad de contratar otro trabajador que sustituya al que sale a descansar y ello
representa un 4,72% el primer quinquenio, 6,11% el segundo quinquenio y 9,16%
el tercer quinquenio. Igualmente el bono vacacional en los términos que esta
planteado en la Ley representa igual porcentaje a favor del trabajador sobre el

salario mensual percibido por él mes a mes.

3.- La participaciéon en los beneficios de la empresa constituye el derecho
del trabajador de recibir en el mes de Noviembre una participacion en los
beneficios o utilidades de la empresa que le permita realizar algunos gastos
adicionales en época de Navidad y afio nuevo. La Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras establece como limite minimo de pago de

participacion en los beneficios de la empresa 30 dias de salario anuales.
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Basicamente estos son los derechos minimos mediatos o la carga
prestacional que le impone a un empleador cada trabajador en Venezuela, que se

pueden resumir en el siguiente grafico:

Tabla No. 01

Derechos Laborales Primeros 5 afios | 5a 10 afios 10 a 5 afos

Prestaciones sociales
(costo que varia
Unicamente por los
incrementos salariales,
pues consiste en 5 dias de
salario integral por cada
mes de servicio a partir del
ler mes) incremento de la
alicuota del bono
vacacional y de la utilidad

Prestaciones 20,74% 24,28% 28,31%

Intereses sobre
prestaciones sociales si se
acreditan en una cuenta de

fideicomiso

sociales 0% 0% 0%

Retroactividad de las

. - 0% 1,05% 14,92%
prestaciones sociales

Salario inactividad 4.72% 6,11% 9,16%
Bono Vacacional 4,72% 6,11% 9,16%

Vacaciones

Utilidades Limite minimo 30 dias 9,44% 12,22% 18,32%

Costo total de estos derechos sobre el

. e 39,62% 49,77% 79,87%
salario minimo mensual

*Fuente propia.

De una lectura de dicha tabla se evidencia que por cada Bs. 100,00 de
salario que pague el empleador a un trabajador en Venezuela debe prever dentro
de su estructura de costos un 39,62% de manera mensual durante los primeros
cinco afios de prestacion de servicios para honrar el pago de los derechos
laborales minimos establecidos en la legislacion laboral Venezolana, un 49,77%
durante los 5 a 10 afios de servicios y 79,87% a partir del décimo afo a los quince
afos. Un empleador que prevea estos costos mantendra una administracion sana

de su empresa y en principio la paz laboral dentro de la misma.
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Sin embargo, ante el sufrimiento de una hernia discal por alguno o algunos
de sus trabajadores que segun cifras de la Organizacion Mundial de la Salud son
padecidas por el 40% de la poblacion mundial, dicho infortunio conforme al
régimen indemnizatorio analizado en el capitulo 1l de la presente tesis, pudiera
representarle un impacto econémico importante sobre su estructura de costos que
pudiera colocar en riesgo la existencia misma del centro de trabajo y por
consiguiente la fuente de empleo de otros trabajadores, aun en el supuesto que el
empleador hubiere cumplido con inscribir al trabajador ante el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales y cumpliere con toda la normativa en materia
de seguridad y salud laboral, pues tal patologia de uno solo de sus trabajadores

pudiera representarle los siguientes costos:

1.- El trabajador permanecera de reposo antes de ser discapacitado de
manera parcial y permanente (que s el grado de discapacidad determinado por el
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales o por el INPSASEL para este tipo de
patologias) durante un periodo maximo de 52 semanas, durante dicho periodo el
empleador debera pagarle el 33,33% del salario minimo mensual percibido por él
durante la relacion de trabajo. El porcentaje restante lo pagara el sistema de
seguridad social hasta tanto entre en funcionamiento la tesoreria de la seguridad
social, fecha a partir de la cual, el empleador no pagara nada, pues la tesoreria
pagara al trabajador el 100% del salario. Adicionalmente, conforme a la Ley
programa de alimentacion debera pagarle el beneficio de alimentacién audn
cuando no preste servicio, lo que equivale a Bs. 588,40 mensuales
aproximadamente y el beneficio del centro de educacién inicial para su hijo que
equivale al 40% del salario, es decir, Bs. 1.080,81 durante esas 52 semanas, es
decir, el afio de reposo. Igualmente debera pagar los aportes patronales al seguro
social obligatorio (8% si es de riesgo minimo), fondo de ahorro obligatorio de
vivienda (2%) y aporte patronal al instituto de cooperacion educativa socialista
(2%).
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2.- En razon que la empresa requerira de los servicios de otro trabajador
que sustituya al que se encuentra de reposo, ese nuevo trabajador que debera ser
contratado en principio (por tiempo determinado para sustituir licitamente al que
se encuentra de reposo) devengara un salario minimo integramente, mas el
beneficio de alimentacién y adicionalmente el beneficio del centro de educacion
inicial, asi como los aportes patronales de ese nuevo trabajador al seguro social
obligatorio (8% si es de riesgo minimo), fondo de ahorro obligatorio de vivienda
(2%) y aporte patronal al instituto de cooperacion educativa socialista (2%).
Adicionalmente a ello, ese nuevo trabajador que sustituye al que se encuentra de
reposo representara para el empleador en el supuesto que no exista contratacion
colectiva que establezca beneficios mayores a los establecidos en la legislacion
laboral, una carga prestacional adicional mediata equivalente al 39,62% del
salario para el primer afio y de continuar laborando en la empresa luego de
determinada la discapacidad un 49,77% para los siguientes cinco afios y 79,87%

para los siguientes cinco afios como se analizé en parrafos precedentes.

3.- Luego que el trabajador permanezca de reposo durante 52 semanas, Si
el INPSASEL o la Junta médica evaluadora del Instituto Venezolano de los
Seguros sociales decide discapacitarlo de manera parcial y permanente (que es el
grado de discapacidad determinado en la mayoria de los casos decididos por la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia tal como se observara
mas adelante), el empleador en caso de no reubicarlo en otro puesto de trabajo y
el trabajador desistir de su voluntad de ser reenganchado, debera pagarle
conforme al contenido del articulo 92 de la Ley Orgéanica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras el equivalente al monto de sus prestaciones
sociales, es decir, una cantidad que represente el 21% mensual sobre el monto
del salario de los primeros cinco afios, 25,33% sobre el monto del salario los

siguientes cinco afios y el 43,22% los siguientes cinco afios.

Pero como una patologia de esta naturaleza, no es previsible por el

empleador porque como se analizara mas adelante, el Unico mecanismo de
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diagnostico que cientificamente permite constatar la existencia de dicha patologia
es la resonancia magnética nuclear que fue prohibida por el INPSASEL por
considerar que es discriminatoria para aquellos que padecen de tal enfermedad
de manera asintomatico, ante una reclamacion de esta naturaleza, tal
indemnizacion que no fue prevista por el empleador en su estructura de costos
mes a mes durante la vigencia de la relacion de trabajo, pudiera representarle en
promedio 630% del monto del salario devengado por el trabajador al finalizar la
relacion de trabajo (si el trabajador tiene de 1 a 5 afios de servicio), 759% del
monto del salario devengado por el trabajador al finalizar la relacion de trabajo (si
el trabajador tiene de 5 a 10 afos de servicios) y 1296% del monto del salario
devengado por el trabajador al finalizar la relacion de trabajo (si el trabajador tiene

de 10 a 15 afios al servicio de la empresa).

4.- Si el trabajador decidiera ser reinsertado en la empresa como persona
discapacitada, conforme a la Ley para personas con discapacidad?? tal
reinsercion no le permitiria al empleador cumplir con el 5% de los trabajadores
discapacitados que la Ley exige mantener dentro de su némina, pues segun
sefala Guilarte??® la exigencia de incorporar el 5% de la némina con trabajadores
incapacitados ha sido de dificil cumplimiento para las empresas, pues segun el
criterio manejado, por los funcionarios del organismo competente en realizar las
inspecciones a las empresas (CONAPDIS), las personas que han adquirido la
discapacidad dentro de la empresa no se pueden incluir en el cumplimiento de

dicho porcentaje.

5.- Como se sefald en el capitulo anterior, como consecuencia del criterio
asumido por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
expresado en la sentencia del caso hilados flexilon, al proceder la indemnizacién
por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva, es decir, haciéndose

abstraccion de la culpa, de reclamar el trabajador la indemnizacion por dafio moral

222 |_ey para personas con discapacidad. Gaceta Oficial N° 38.598 del 05 de Enero de 2007.

223 Reinaldo Guilarte y Maria Reingruber Esteves. Consideraciones sobre algunos aspectos de las normas que
regulan a las personas con discapacidad. Sobre derecho del trabajo y derecho de la seguridad social. Tribunal
Supremo de Justicia. Coleccion Estudios Juridicos N° 23. Caracas. Venezuela. 2009. pagina 481
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por la enfermedad que padece, es decir, por el solo hecho de ser una patologia de
naturaleza ocupacional, dicha indemnizacién podra oscilar dependiendo de los
parametros para la estimacion del mismo utilizados por el Juez del Trabajo y
conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia que se describird seguidamente entre Bs. 10.000,00 a Bs. 50.000,00 lo
que representa aproximadamente el 1500% del monto del salario minimo mensual

devengado por un trabajador en Venezuela.

6.- A todo lo antes expresado, debe adicionarse los costos de defensa por
parte de un profesional de derecho al que debe acudir el empleador una vez que
recibe una reclamacion judicial por cobro de indemnizaciones derivadas de
enfermedad ocupacional, los cuales pueden equivaler aproximadamente al 30%
del monto de la estimacion de la demanda conforme al Codigo de Procedimiento
Civil Venezolano, en tal sentido, si el dafio moral es estimado en Bs. 200.000,00
por el trabajador y adicionalmente reclama las indemnizaciones de la LOPCYMAT
a titulo de responsabilidad subjetiva tarifadas en Bs. 100.000,00 el monto de la
pretensién total seria de Bs. 300.000,00, en consecuencia, el monto de los
honorarios profesionales que cobraria el Abogado a quien acuda el empleador
para su defensa, equivaldria aproximadamente a Bs. 90.000,00 que representa el
3500% del monto del salario minimo mensual devengado por un trabajador en

Venezuela.

7.- Si el trabajador solo reclama la indemnizacion por dafio moral que
conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social en el caso Hilados Flexilon
procede a titulo de responsabilidad objetiva y por el solo hecho de tratarse de una
enfermedad de caracter ocupacional, el costo de los honorarios profesionales del
abogado del empleador serdn menores pues no se reclamara las indemnizaciones
de la LOPCYMAT (que son discutibles en juicio pues requieren del analisis de la
culpa), pero el Juez del Trabajo deberda condenar tal indemnizacion vy
necesariamente de manera accesoria deberd condenar al empleador al pago de

las costas procesales de la contraparte, es decir, los honorarios profesionales del
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abogado del trabajador que pudiera representar aproximadamente un 1000% del

salario minimo mensual devengado por un trabajador en Venezuela.

En relacion a ello, es necesario sefalar que la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia??* con ponencia de la Magistrada Carmen Elvigia
Porras (caso: Rosa Garcia contra Costa Corte Construcciones) sefiald que no
procede la exoneracion de costas procesales cuando el quantum de la pretension
es diferente al de la condena por razones de error de calculo, o por la incorrecta
interpretacion de alguna norma por parte del accionante, lo cual puede traducirse
en que el juez sentenciador, condene menos de lo pedido en el libelo o incluso
mMAs, sin que exista ultrapetita, lo importante para que exista vencimiento total en
materia laboral, segun la Sala de Casacion Social, es que sea declarada con lugar
la demanda, por cuanto todos los conceptos laborales o indemnizaciones

reclamadas por el trabajador, resulten procedentes.

En tal sentido, independientemente que el trabajador reclame por dafio
moral Bs. 300.000,00 y el Juez del Trabajo condene al pago de un monto muy
inferior supdngase Bs. 20.000,00 dicha decisidon de no haberse reclamado ningun
otro concepto conllevara a la condenatoria en costas procesales al demandado
por declararse con lugar la reclamaciéon y condenarse el pago del Unico concepto

pretendido alin cuando por un monto inferior.

8.- Si el trabajador no solo reclama la indemnizacion por dafio moral sino
gue adicionalmente reclama las indemnizaciones previstas en la Ley Organica de
prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo, por discapacidad parcial y
permanente 'y por secuelas o deformaciones permanentes, dichas
indemnizaciones de llegar a acordarse, pudieran representar el equivalente al
10.500 % del monto del salario percibido por el trabajador para la fecha de
finalizacion de la relacion de trabajo, las establecidas para la discapacidad parcial
y permanente el equivalente al 3.500% vy las establecidas por secuelas o

224 Jurisprudencia: Caso: Rosa Garcia contra Costa Corte Construcciones. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 0822 del 21 de Mayo de 2009. Exp. 08-961. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)
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deformaciones permanentes el equivalente al 7000% del monto del salario
percibido por el trabajador para la fecha de finalizacion de la relacion de trabajo.

En resumen conforme al sistema de responsabilidad empresarial por
enfermedades ocupacionales en Venezuela establecido en el ordenamiento
juridico y desarrollado por la jurisprudencia, que fue descrito en el capitulo Il de la
presente tesis) una reclamacién por indemnizaciones derivadas de enfermedad
ocupacional por el padecimiento de una hernia discal a nivel L4-L5 L5-S1 (que
segun cifras de la Organizacidon Mundial de la Salud la padece el 40% de la
poblaciéon mundial) pudiera representarle al empleador un impacto econémico en
los porcentajes que se indican a continuacion calculados sobre el salario

devengado por él para la fecha de terminacion de la relacién de trabajo.
Tabla No. 02

Impacto econdmico que representa para el empleador una reclamacion
judicial por cobro de indemnizaciones derivada de hernia discal por

responsabilidad subjetiva y objetiva

Porcentaje

Concepto sobre el salario
Indemnizacion Art. 92 LOTTT 630%
Indemnizacién por dafio moral 1500%
Honorarios profesionales de
su defensa 3000%
Condenatoria en costas procesales 1000%
Indemnizaciones LOPCYMAT por
discapacidad parcial y permanente 3500%
Indemnizaciones LOPCYMAT por
secuelas o deformaciones permanentes 7000%
Total 16630%

*Fuente propia
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En el supuesto en que se considere que la empresa cumplié con toda la
normativa en materia de seguridad y salud laboral, es decir, que no fue la accién u
omisién patronal la que conllevd a la contraccion o al agravamiento de la
enfermedad padecida por el trabajador, dicha reclamacion conforme al criterio
jurisprudencial que determina la procedencia de la indemnizacion por dafio moral
a titulo de responsabilidad objetiva, pudiera representarle a la empresa, los
siguientes porcentajes calculados sobre el Ultimo salario devengado por el

trabajador para el momento de la terminacién de la relacién de trabajo.
Tabla No. 03

Impacto econdmico que representa para el empleador una reclamacion
judicial por cobro de indemnizaciones derivada de hernia discal so6lo por

responsabilidad objetiva

Porcentaje
Concepto sobre el salario

Indemnizacion Art. 92 LOTTT 630%
Indemnizacién por dafio moral 1500%
Honorarios profesionales de

su defensa 700%
Condenatoria en costas procesales 600%
Total 3430%

*Fuente propia

Tales costos son muy superiores a los costos inmediatos y mediatos que
impone al empleador un trabajador en Venezuela, en tal sentido, el problema del
sistema de responsabilidad empresarial por accidentes de trabajo o enfermedades
ocupacionales, representa para los empleadores tanto del sector publico como
del sector privado, una importante carga econdmica directa e imprevisible, pues
en virtud del establecimiento de la teoria de responsabilidad objetiva para la

procedencia de la indemnizacion por dafio moral (que como se sefialo
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anteriormente rompe con la teoria tradicional de la relacion de causalidad entre el
dafio y la accion u omision del empleador, para la procedencia de dicha
indemnizacion) independientemente que el empleador sea diligente y mantenga
un correcto sistema de seguridad y salud laboral en su empresa, debera
indemnizar al trabajador por el padecimiento de dicha patologia que la padece un
elevado porcentaje de la poblacion Venezolana y los costos que le representa un

proceso judicial de esta naturaleza son significativos.

3.3. Régimen indemnizatorio para las enfermedades de la columna del

trabajador

Para poder analizar el sistema de responsabilidad patronal por enfermedad
ocupacional en Venezuela es necesario estudiar la problematica en la
determinaciéon de la naturaleza ocupacional de la enfermedad, de Ila
responsabilidad subjetiva del empleador por este tipo de enfermedades, para con
ello justificar la procedencia de la indemnizacion por dafio moral a titulo de
responsabilidad objetiva como una manera de indemnizar al trabajador en
aguellos procesos en que como consecuencia del padecimiento de una patologia
de esta naturaleza quede discapacitado sin que sea posible demostrar la culpa del
empleador.

La problemética antes descrita, debe ser abordada desde diversas
perspectivas: a) en cuanto a la determinacion de la naturaleza laboral de la
enfermedad, por otra parte; b) en cuanto a la determinacion de la responsabilidad
subjetiva y objetiva en este tipo de patologias; c) en cuanto a la determinacién y
estimacion del dafio moral. Antes de analizar tal problematica, es necesario luego
de planteado el impacto econdmico que pudiera representar para el empleador
tales reclamaciones, analizar la posicibn de la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia respecto a estos procesos judiciales, pues la Sala

ha asumido posiciones diferentes con respecto a este tipo de reclamaciones.
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3.3.1. Doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia con respecto a las indemnizaciones derivadas de este tipo de

patologias

La posicion de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
desde el aiflo 2004 a 2013, con respecto a las reclamaciones de los trabajadores
que padecen este tipo de patologias, es decir, las hernias discales a nivel L4-L5
L5-S1 ha sido cambiante. En algunas decisiones, la Sala de Casacion Social ha
eximido totalmente de responsabilidad al empleador por considerar que no se
demostrd el caracter ocupacional de la enfermedad, en otras decisiones se ha
eximido totalmente de responsabilidad al empleador por considerarse que tal
patologia al ser de caracter degenerativo y padecerla el 40% de la poblacion
mundial es una enfermedad comin y no de naturaleza ocupacional, en otras
decisiones (que constituyen la mayoria) se ha considerado la naturaleza
ocupacional de tal patologia y se ha condenado Unicamente la indemnizacién por
dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva, en otras decisiones, se ha
considerado la naturaleza ocupacional de tal patologia y se ha condenado
indemnizaciones tanto por responsabilidad subjetiva (Lopcymat) como
responsabilidad objetiva (dafio moral), basicamente en aquellos casos en que el
empleador se ha negado a reubicar al trabajador luego de la orden del 6rgano
competente. Finalmente en ninguna decision se ha condenado la indemnizacién

por lucro cesante ni por secuelas o deformaciones permanentes.

El cuadro que se puede observar en el anexo 7 corresponde a un estudio
realizado sobre las 50 decisiones que ha dictado la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia durante el periodo 2004 a 2013 relacionadas con las
hernias discales, en las que ha debido descender al analisis del fondo de la
controversia, es decir, al estudio de la naturaleza ocupacional o no de la
enfermedad y a la procedencia o no de la indemnizacion por responsabilidad

objetiva y subjetiva.
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En el mismo se pueden observar 13 columnas, las 7 primeras columnas
corresponde a la identificacion de la sentencia (ndmero, fecha, expediente,
Magistrado ponente, parte demandante, parte demandada) en la octava columna
la enfermedad padecida por el trabajador, en la novena columna el caracter
ocupacional o no de la enfermedad determinado por la Sala de Casacién Social,
es decir, si la Sala Social en dicha decision considerd que la hernia discal era una
patologia de caracter ocupacional o no, en la décima columna la LOPCYMAT
aplicable al proceso, es decir, si la LOPCYMAT vigente para el momento del
padecimiento de la enfermedad era la LOPCYMAT de 1986 (que preveia solo la
contraccion como criterio determinante del caracter ocupacional de la
enfermedad) 6 la de 2005 (que prevé tanto la contraccion como el agravamiento
como criterio determinante del caracter ocupacional de la enfermedad), en la
undécima columna si la Sala declar6 o no la procedencia de la indemnizacion por
responsabilidad subjetiva y por consiguiente, la procedencia de la indemnizacion
por discapacidad contenida en la LOPCYMAT, en la duodécima columna la
indemnizacioén por lucro cesante, es decir, si la Sala declar6 o no la procedencia
de dicha indemnizacion, en la trigésima columna la indemnizacién por dafio moral,

es decir, si la Sala consider6 la procedencia de dicha indemnizacion o no.

Como se puede observar de una lectura del contenido de dicha tabla, de
los 50 procesos judiciales por cobro de indemnizaciones derivadas de la
enfermedad hernia discal L4-L5 L5 S1 que ha conocido la Sala de Casacion
Social del Maximo Tribunal de la Republica 27 de ellos se ventilaron bajo la
vigencia de la LOPCYMAT de 1986 y 23 bajo la vigencia de la LOPCYMAT de
2005. Pues bien, de los 27 procesos judiciales por cobro de indemnizaciones por
enfermedad ocupacional (hernia discal L4-L5 L5-S1) que se ventilaron bajo la
vigencia de la LOPCYMAT de 1986 (que establecia unicamente el agravamiento
como elemento determinante de la naturaleza ocupacional de la enfermedad), en
15 procesos judiciales (el equivalente al 55,55% de las causas) la Sala Social

consider6 que tales enfermedades no eran de naturaleza ocupacional y por lo
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tanto no condeno indemnizacion alguna ni por dafio moral ni por LOPCYMAT, es
decir, eximio totalmente de responsabilidad al empleador.

En los 12 procesos judiciales restantes (equivalente al 44,5%), la Sala de
Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica considerd que tal patologia
si era de caracter ocupacional, en tal sentido, de esos 12 procesos judiciales en
10 de ellos, la Sala Social condené sélo al pago de la indemnizacion por dafio
moral y Unicamente en 4 de esos 12 procesos judiciales (14,81%) conjuntamente
con la indemnizacién por dafio moral se condené al pago de la indemnizacion por
discapacidad establecida en la LOPCYMAT.

Ahora bien, de los 23 procesos judiciales por cobro de indemnizaciones por
enfermedad ocupacional (hernia discal L4-L5 L5-S1) que se ventilaron bajo la
vigencia de la LOPCYMAT de 2005, en 21 de ellos (91,30%) se consider6 el
caracter ocupacional de las hernias discales, aqui se puede evidenciar el cambio
importante que representd para la jurisprudencia Venezolana la entrada en
vigencia de la LOPCYMAT de 2005, que estableci6 el agravamiento de la
enfermedad como elemento determinante de la naturaleza ocupacional de una
patologia sufrida por el trabajador, pues s6lo en dos de dichos 23 procesos
judiciales, aun cuando se aportdé la certificacibon médica ocupacional que
determinaba el caracter agravado de la enfermedad, la Sala Social consider6é que
dicha patologia al ser de caracter degenerativo y padecerla un gran porcentaje de

la poblacion mundial era una enfermedad comun y no de naturaleza ocupacional.

Es necesario sefialar que de las 21 decisiones en que se considerd el
caracter ocupacional de las hernias discales, en todas se condend el pago de la
indemnizaciéon por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva, siguiendo la
doctrina de la Sala establecida en el afio 2000 en el caso Hilados Flexilon y sélo
en 5 de dichos procesos judiciales, se condend adicionalmente al pago de la
indemnizacion por dafio moral el pago de las indemnizaciones establecidas en la
LOPCYMAT basicamente en dos de ellos por el no cumplimiento de las normas

minimas en materia de seguridad y salud laboral y en tres de ellos, por no haber
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cumplido el empleador con la obligacion de reubicar al trabajador, luego del
requerimiento del INPSASEL.

Una vez analizado la evolucion de los criterios jurisprudenciales de la Sala
de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica sobre este tipo de
procesos, es necesario analizar la problematica en la determinacion de la
naturaleza laboral de este tipo de enfermedades, la problematica en la
determinacion de la responsabilidad objetiva y subjetiva para poder entender el
porque los criterios de la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la

Republica, han sido cambiantes de un caso a otro.

De la lectura de los fundamentos utilizados por la Sala de Casacién Social
del Tribunal Supremo de Justicia para condenar al pago de las indemnizaciones
por dafio moral y eximir el pago de las indemnizaciones por responsabilidad
subjetiva, se observa que ante la dificultad de poder establecer la relacion de
causalidad entre el dafio y la accion u omision patronal, la Sala Social ha
considerado que con la indemnizacién por dafio moral se resarce el dafio,

justificando de esa manera la teoria de la responsabilidad objetiva.

3.3.2 Problemaéatica en la determinacién de la naturaleza laboral de la
enfermedad

La Ley Orgénica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo
define las enfermedades profesionales como aquellos estados patolégicos
contraidos o agravados con ocasion del trabajo o exposicién al medio en el que el
trabajador o trabajadora se encuentra obligado a trabajar, tales como los
imputables a la accion de agentes fisicos y mecanicos, condiciones
disergondmicas, meteoroldgicas, agentes quimicos, biolégicos, factores
psicosociales y emocionales, que se manifiesten por una lesidon organica,
trastornos enzimaticos o bioquimicos, trastornos funcionales o desequilibrio

mental, temporales o permanentes.
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La Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
Trabajo, ademés de definir lo que debe entenderse como enfermedad de caracter
ocupacional, determina que se presumira el caracter ocupacional de aquellos
estados patologicos incluidos en la lista de enfermedades ocupacionales
establecidas en las normas técnicas de la Ley y las que en lo sucesivo se
afadieren en revisiones periddicas realizadas por el Ministerio con competencia
en materia de seguridad y salud en el trabajo conjuntamente con el Ministerio con

competencia en materia de salud.

Como consecuencia de la entrada en vigencia de la Ley Orgénica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, el Instituto Nacional de
Prevencion, salud y seguridad laboral dicté en el mes de Diciembre de 2008, la
norma técnica para la declaracion de enfermedad ocupacional (NT-02-02-
2008)?%°, en la que establecié un listado de enfermedades ocupacionales que
constituye el inventario en el cual se indican cuales son aquellas enfermedades,
que al ser diagnosticadas se presumiran de caracter ocupacional, sin que ello
excluya otros estados patolégicos contraidos o agravados con ocasion del trabajo
0 exposicién al medio en el que la trabajadora o el trabajador se encuentra

obligado a trabajar

Dicho listado de enfermedades ocupacionales segun codificacion 2007
(clasificacion estadistica internacional de enfermedad y problemas relacionados
con la salud, décima revision CIE-10 DE OPS) determina como trastornos
musculoesqueletales las siguientes patologias: a) Lumbago no especificado; b)
Trastorno del disco intervertebral; ¢) Sindrome del tinel del carpo; d) Trastornos
de los tejidos blandos relacionados con el uso, el uso excesivo y la presion; e)
Lesiones de Hombro; f) Epicondilitis; g) Sinovitis y Tendinitis; h) Trastorno del
disco cervical con radiculopatia; i) Otros trastornos del disco cervical; j) Trastornos
del disco lumbar con radiculopatia; k) Trastornos de los discos intervertebrales no

especificos; |) Bursitis de mano; m) Bursitis del olécranon; n) Otras bursitis de

25 |uis Eduardo Mendoza Pérez. La LOPCYMAT un enfoque practico. Hermanos Vadell Editores. Caracas
Venezuela. 2009. pag. 42-43
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codo; o) Bursitis de la rodilla; p) Otros trastornos no especificados de los tejidos
blandos relacionados con el uso, el uso excesivo y la presion; q) Sindrome
manguito del rotador; r) Bursitis de hombro; s) Lesiones de hombro no
especificadas; t) Dedo en gatillo; u) Tenosinovitis de estiloides radial (De

Quervain); v) Sinovitis y tenosinovitis, no especificadas.

Obsérvese que una de dichas patologias y que constituye la patologia
estudiada en el presente capitulo para formular el juicio critico al sistema de
responsabilidad del empleador en Venezuela por enfermedades ocupacionales,
son las hernias discales que consisten en trastornos del disco vertebral con
radiculopatia, trastornos del disco lumbar con radiculopatia y trastorno del disco
intervetebral, especificamente, las que se localizan en las vértebras L4-L5 y L5-
S1.

Ahora bien, como se sefial6 anteriormente, el legislador Venezolano,
establecié una presuncion a favor del caracter ocupacional de dichas patologias
indicadas en el referido listado que emitié el Instituto Nacional de prevencion,
salud y seguridad laboral. Debe precisarse entonces porque el legislador
considerd necesario el establecimiento de ese listado de enfermedades y a que
tipo de presuncion hace referencia la ley.

En cuanto al porque considerd el legislador necesario establecer dicho
listado de patologias, la respuesta parece ser la dificultad para el trabajador de
demostrar la causa de la contraccion o agravamiento de tales enfermedades y en
cuanto a la naturaleza de la presuncion, la misma constituye una presuncion juris
tantum o de caracter relativa que admite prueba en contrario, pues dispondra el
empleador de la posibilidad de desvirtuar en un proceso judicial, el caracter

ocupacional de la misma.

En relacion con lo antes expresado, es de indicar que la Ley Organica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente Del Trabajo en su articulo 76, le

atribuye al Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Seguridad Laboral la
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competencia para comprobar la existencia de la enfermedad, asi como calificar y

certificar el origen de la enfermedad padecida por el trabajador.

El documento a través del cual, el INPSASEL constata la existencia de la
patologia y le atribuye el caracter ocupacional a una enfermedad padecida por un
trabajador (luego de la evaluacion correspondiente) constituye por definicion de la
referida norma un documento publico, al que la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo en el caso Daniel Soto contra Pequiven con ponencia de la
Magistrada Carmen Elvigia Porras le ha denominado documento publico
administrativo??® cuya presuncién de veracidad y certeza le imponen la carga de la

prueba a quien pretenda desvirtuar su contenido.

Obsérvese que de la lectura de la definicibn de enfermedad ocupacional
gue hace la LOPCYMAT, surge una interrogante y es que acaso por el solo hecho
de padecer el trabajador una de las patologias existentes en la clasificacion de las
enfermedades de caracter ocupacional debe catalogarse como ocupacional o
debe necesariamente analizarse si la misma fue contraida o agravada con

ocasion del trabajo.

Al respecto, es necesario sefialar que antes de la entrada en vigencia de la
LOPCYMAT, conforme al contenido del articulo 562 de la Ley Organica del
Trabajo??’ (norma derogada tacitamente por la LOPCYMAT de 2005, conforme a
la doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia??®); se
entendia por enfermedad profesional todo estado patolégico “contraido” con
ocasion del trabajo o por exposicion al ambiente en que el trabajador se encuentre
obligado a trabajar, mientras que en la LOPCYMAT de 2005, se define la

enfermedad ocupacional como todo estado patoldgico contraido o agravado con

226 Jurisprudencia: Caso: Daniel Soto contra Pequiven. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social.
Sentencia N° 0487 del 17 de Abrii de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0487-170408-071564.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

227 ey Organica del Trabajo. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 152 de 19 de Junio de 1997

228 Jurisprudencia: Caso: Angel Mendoza contra General Motors Venezolana C.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacion Social. Sentencia N° 1016 del 30 de Junio de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/1016-30608-2008-07-1868.htm| (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2010)
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ocasion del trabajo o por exposicion al ambiente en que el trabajador se encuentre
obligado a trabajar.

Obsérvese que existe un elemento de estelar importancia y es que en la
definicion de enfermedad ocupacional establecida por la LOPCYMAT de 2005, se
adiciono el “agravamiento” del estado patolégico con ocasién del trabajo, como
elemento determinante de la naturaleza ocupacional de una enfermedad padecida

por un trabajador.

En tal sentido, antes del 26 de Julio de 2005, era dificil encuadrar a las
hernias discales como una enfermedad de caracter ocupacional, conforme a la
definicion de la Ley Organica del Trabajo derogada, pues dicha Ley no preveia el
“agravamiento” de la enfermedad como elemento determinante de la naturaleza
ocupacional de la patologia sino so6lo la contraccién, lo que hacia muy dificil a los
médicos tratantes determinar que una enfermedad como esta de naturaleza
degenerativa se habia contraido con ocasion del trabajo. Adicionalmente, no
existia ninguna norma técnica que hubiere establecido una presuncién en cuanto

a la naturaleza ocupacional de las hernias discales.

Aunado a lo antes expresado, conforme al criterio médico cientifico de la
Junta médica evaluadora del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales
expresada en las planillas 14-08 que emitian para determinar la discapacidad del
trabajador se sefialaba que tal patologia encuadraba dentro de las enfermedades
de caracter comun (quizas por lo dificil que era determinar que la misma habia
sido contraida en la empresa) pues como se sefialdé anteriormente, para entonces,
la “contraccion” era el unico elemento determinante del caracter ocupacional de
las enfermedades y es esa la razén por la cual de una lectura del cuadro anterior
se observa que de 27 reclamaciones por indemnizaciones por enfermedad
ocupacional interpuesta bajo la vigencia de la LOPCYMAT de 1986, solo en 12
procesos (44,44%) se consideraron las hernias discales como enfermedades de

caracter ocupacional.
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Sin embargo, con la entrada en vigencia de la LOPCYMAT de 2005, por
una parte, se establecio el “agravamiento” como un elemento determinante del
caracter ocupacional de la enfermedad padecida por el trabajador, en tal sentido,
si bien es complejo determinar que una hernia discal se haya contraido con
ocasion del trabajo, al constituir las hernias discales una enfermedad de caracter
degenerativo, el INPSASEL utiliza el “agravamiento” como elemento determinante

para calificar el caracter ocupacional de la enfermedad.

Igualmente si bien al igual que la LOPCYMAT de 2005, la Ley Organica del
Trabajo de 1997, preveia la posibilidad que el 6rgano competente determinara
mediante un listado de enfermedades aquellas que una vez padecidas por el
trabajador se presumian de caracter laboral, desde 1997 a 2008, el INPSASEL no
habia publicado tal listado de enfermedades, es en el mes de Diciembre de 2008,
cuando el referido 6rgano administrativo publica la norma técnica para la
declaracién de enfermedad ocupacional (NT-02-02-2008)%?°, en la que establecid
un listado de enfermedades ocupacionales que constituye el inventario en el cual
se indican cuales son aquellas enfermedades, que al ser diagnosticadas se
presumiran de caracter ocupacional y dentro de ellas, como se sefialo

anteriormente se incorporo las hernias discales.

Estos dos elementos, vale decir, el agravamiento como elemento
determinante del caracter ocupacional de una enfermedad y la existencia del el
referido listado de enfermedades que hacen presumir la naturaleza ocupacional
de las patologias padecidas por el trabajador entre ellos, las hernias discales L4-
L5 L5-S1, han hecho que en Venezuela a partir de 2008 las hernias discales sean
catalogadas en su mayoria como enfermedades de caracter ocupacional por parte
del INPSASEL vy los Jueces del Trabajo, ello al permitir al trabajador reclamar las
indemnizaciones establecidas en el ordenamiento juridico Venezolano para tales
patologias, tales como la indemnizacion por dafio moral que procede conforme a

la jurisprudencia Venezolana a titulo de responsabilidad objetiva, ha generado un

29 |uis Eduardo Mendoza Pérez. La LOPCYMAT un enfoque practico. Hermanos Vadell Editores. Caracas
Venezuela. 2009. pag. 42-43
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incremento considerable en el ndmero de demandas por enfermedades
ocupacionales en los Tribunales del Trabajo del pais, pues una vez que el
trabajador obtiene una certificacion médica emitida por el INPSASEL que le
atribuye el caracter ocupacional a la patologia que padece por haberse podido
agravar con ocasion del trabajo o por el trabajo, puede reclamar ante los
Tribunales Laborales, con fundamento en dicha certificacion, las indemnizaciones
establecidas en el ordenamiento juridico para las enfermedades profesionales,
basicamente la indemnizacién por dafio moral que conforme a la doctrina de la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia procede a titulo de

responsabilidad objetiva.

Es esa la razén por la cual, de una lectura del cuadro anterior se observa
que de 23 reclamaciones judiciales por indemnizaciones derivadas de
enfermedad ocupacional (hernia discal L4 L5 L5 S1) interpuesta bajo la vigencia
de la LOPCYMAT de 2005, en 21 de ellos (91,30%) consider6 la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia a las hernias discales como
enfermedades de caracter ocupacional y por consiguiente, condené a la

indemnizacién por dafio moral.

Como se sefalo6 en el capitulo Il de la presente tesis, contra la certificacion
médica ocupacional emitida por el INPSASEL a través de la cual se determine el
caracter ocupacional de la enfermedad, podra el empleador recurrir en sede
administrativa ante el mismo 6rgano que emitié el acto administrativo o ante el
superior jerarquico. Igualmente podra el empleador recurrir dicho acto
administrativo en sede jurisdiccional mediante el recurso de nulidad ante el
Tribunal Superior del Trabajo y en caso de no ejercer ninguno de los mecanismos
de impugnacion antes mencionados, podra mediante un procedimiento de
tacha?3® en el mismo proceso en el que se le reclaman indemnizaciones derivadas

de enfermedad ocupacional impugnar el contenido de dicha certificacion.

230 Jurisprudencia: Caso: Luis Acosta contra Coca Cola Femsa de Venezuela S.A.. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacién Social. Sentencia N° 1027 del 22 de Septiembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/1027-22911-2011-10-369.html  (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2011)
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Tales mecanismos de impugnacion, vale decir, en sede administrativa
(recurso de reconsideracion y jerarquico), en sede judicial (recurso de nulidad) o
mediante procedimiento de tacha, pueden ejercerse con la finalidad de atacar
tanto vicios en el procedimiento como vicios en los argumentos o motivacion del
acto administrativo. Los vicios en el procedimiento a los efectos de la presente
tesis son quizas poco relevantes, sin embargo, los vicios en los argumentos o
motivacion del acto administrativo si requieren particular mencion, pues el
empleador podra a los efectos de desvirtuar el contenido de una certificacion
médica ocupacional mediante la cual se determine el caracter ocupacional de una
hernia discal de un trabajador por haber sido contraida o agravada con ocasion
del trabajo, impugnar o rebatir los argumentos en que sustentan tal decisién de

diferentes maneras.

Si la certificacion médica determina el caracter ocupacional de una hernia
discal por haber sido “contraida” con ocasién del trabajo, el empleador podra
alegar que el Unico mecanismo a través del cual se puede diagnosticar
cientificamente la existencia o ausencia de una hernia discal es a través de una
resonancia magnética nuclear, sin embargo, dicha evaluacién médica que pudiera
formar parte del examen pre empleo del trabajador fue prohibida por la Direccién
de Medicina ocupacional del INPSASEL por considerarla discriminatoria de los
trabajadores que padecian de este tipo de enfermedades de manera

asintomatico?31.

El Instituto Nacional de prevencion, salud y seguridad laboral, mediante un
pronunciamiento de la Direccion de Medicina Ocupacional consideré que la
resonancia magnética nuclear (que constituiria un medio cientifico idéneo para la
determinacién de este tipo de enfermedades), se ha convertido en un instrumento
de discriminacion para todo trabajador que resulte con algun grado de alteracion
de la misma estando asintomatico, por lo que ha recomendado no incluir la

resonancia magnética nuclear en el examen rutinario de pre empleo que

231 Guifa practica de seguridad y salud laboral. Legis 2010. pagina 96
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constituye una evaluacion de tipo obligatoria y preventiva que persigue conocer la
condicion de salud del trabajador antes de ingresar a un determinado puesto de

trabajo tomando en cuenta la exposicion a factores de riesgo.

En consecuencia, al encontrarse prohibido por via de pronunciamiento del
organo rector en materia de seguridad y salud laboral en Venezuela, el Unico
mecanismo cientifico que puede ser usado por el empleador para determinar la
existencia o ausencia de una patologia de esta naturaleza antes de iniciar la
relacion de trabajo, no existe posibilidad alguna para que el empleador pueda
constatar la ausencia de esta patologia en el trabajador al momento de ingresar a
la empresa, lo que a su vez le impide al 6rgano administrativo determinar que el
trabajador al momento de su ingreso a la empresa no padecia dicha patologia y al

retirarse de la misma si la padecia.

Esta situacion le imprime un elemento de indeterminacion a la referida
certificaciébn por la carencia de soporte cientifico que le permita establecer la
ausencia de la patologia para el momento del ingreso del trabajador a la empresa,
qgue pudiera hacer adolecer de vicios en la motivacion del acto administrativo a
través del cual el INPSASEL determina el caracter ocupacional de una
enfermedad, ello impone la necesidad de revisar el dictamen del INPSASEL pues
se estaria contribuyendo con él a la materializacién de una situacion de hecho que
hace adolecer de sustento cientifico sSu propio acto administrativo vy
adicionalmente que pareciera ser contraproducente en la salud de los
trabajadores, es decir, se estaria colocando el derecho al acceso al puesto de
trabajo por encima del derecho a la salud de un trabajador que aspira a ingresar a
una empresa y que por padecer dicha patologia requiere de unas condiciones

especiales para evitar el agravamiento de la misma.

Aunado a lo antes expresado, el empleador pudiera alegar como vicio del
acto administrativo que aun realizando dicha resonancia magnética nuclear antes
de ingresar el trabajador y una luego de finalizada la relacién de trabajo en la

empresa, en la que se evidencie el padecimiento de una patologia de esta

228



naturaleza (que al momento de ingresar no se padecia), ho existe un mecanismo
cientifico alguno que permita establecer una relacién de causalidad entre la
contraccion de la enfermedad y el servicio prestado por el empleador, es decir, no
existe la posibilidad cientificamente hablando de demostrar que una hernia discal
se contrajo por el puesto de trabajo, pues la vida diaria impone al ser humano la
realizacion de diferentes actividades que pueden ser quienes le hacen contraer o
agravar dicha patologia, tales como la crianza de hijos, posturas incorrectas,

entre otros.

Con los mismos argumentos antes expuestos, si la certificacion médica
emitida por el INPSASEL determina el caracter ocupacional de una hernia discal
por haber sido “agravada” con ocasion del trabajo, el empleador podra alegar que
el Unico mecanismo a través del cual se puede diagnosticar cientificamente la
existencia de una hernia discal es a través de una resonancia magnética nuclear,
sin embargo, dicha evaluacion médica que pudiera formar parte del examen pre
empleo del trabajo fue prohibida por el INPSASEL por considerarla discriminatoria
de los trabajadores que padecian de este tipo de enfermedades de manera

asintomatico.

En consecuencia, al encontrarse prohibido por via de dictamen el Unico
mecanismo médico cientifico para determinar la existencia o ausencia de una
hernia discal, ello le impide al érgano administrativo determinar que el trabajador
al momento de su ingreso a la empresa ya padecia de la hernia discal pero en
proporcién menor a la que tenia al momento de la finalizacion de la relacion de
trabajo. Adicionalmente a ello, aun realizando el empleador dicha resonancia
magnética antes de ingresar el trabajador y una luego de finalizada la relacién de
trabajo en la empresa, en la que se evidencie el padecimiento de una patologia de
esta naturaleza que al momento de ingresar no se padecia, no existe un
mecanismo cientifico que permita establecer una relacion de causalidad entre el
agravamiento de la enfermedad y el servicio prestado por el trabajador, es decir,

no existe la posibilidad cientificamente hablando de demostrar que una hernia
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discal se agravo por el puesto de trabajo, pues la vida diaria impone al ser
humano la realizacion de diferentes actividades que pueden ser quienes agravan

dicha patologia.

Por tal razon cuando los funcionarios del INPSASEL determinan que una
hernia discal se agravo por la labor desempefiada por el trabajador se basan en
una presuncion, es decir, que luego que analizan las funciones desempefadas
por el trabajador en la empresa ello les hace presumir que la hernia se pudo haber
agravado como consecuencia del servicio prestado. Alli radica la necesidad
primeramente que el trabajador en el escrito de demanda describa de manera
precisa las funciones que desempefiaba dentro de la empresa, para con ello,
permitirle al Juzgador analizar tales funciones asi como las causas y concausas
probables de la enfermedad para llegar a la conclusion que la misma se pudo
haber agravado como consecuencia de la prestacién del servicio o que sin la

prestacion del servicio la misma no se hubiera agravado en tal proporcion.

En relacién a ello, es necesario sefialar que la Sala de Casacién Social del
Méaximo Tribunal de la Republica en la sentencia del caso José Robles contra M-I
Drilling Fluids de Venezuela, C.A.?%? consideré necesario esbozar algunas
reflexiones en cuanto a la valoracién de los documentos publicos administrativos,
es decir, los informes emitidos por médicos legistas adscritos al Ministerio del
Trabajo, que sin lugar a dudas no pueden tener el mismo trato que un documento
privado, pero tal verdad procesal no puede debilitar la facultad que tienen los
Jueces del Trabajo de participar de manera activa en el desempefio de sus
funciones, y en virtud de ello, poder interrogar a los representantes de ese érgano
de la Administracion Publica, a los fines de mantener el control de la prueba y al
mismo tiempo procurar obtener un criterio mucho mas amplio cuando la situacion
asi lo requiera, como lo seria en aquellos casos en los cuales el informe ofrecido

por la parte sea insuficiente para formarse una conviccion fehaciente.

232 Jurisprudencia: Caso: José Robles contra MI Driling. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casaciéon Social.
Sentencia N° 1001 del 08/06/2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/1001-080606-06101.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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A titulo de ejemplo sefial6 la Sala en dicha decision, que demandado el
pago de unas indemnizaciones por enfermedad profesional (hernia discal),
generarse el convencimiento irrebatible que la misma ha tenido lugar con ocasion
al trabajo prestado, es una funcién que en la rutina del analisis probatorio no es
facilmente evidenciable, pues tal patologia por maxima de experiencia no
necesariamente se debe al ejercicio de actividades de estricta naturaleza laboral,
y que incluso, cualquier ciudadano sea trabajador o no la puede desarrollar, de
manera que lo correcto no es conformarse con la tarifa legal que tiene el informe
promovido por las partes con ese fin probatorio, sino indagar mucho més alla, a
través del conocimiento cientifico de los funcionarios que emiten los respectivos

informes médicos en garantia de obtener la verdad material.

En tal sentido, orientados por el principio de la busqueda de la verdad, la
Sala de Casacion Social, en dicha decision exhortd a los jueces de instancia
acudir a la generosidad que se haya incorporada en los articulos 5y 71 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo, normas que les permiten inquirir la verdad por
todos los medios posibles (dandole el impulso y direccién adecuados) y ordenar la
evacuacion de otros medios de prueba cuando asi lo consideren conveniente, ya
que en definitiva por Ley, tienen atribuido en su actividad jurisdiccional al
momento de decidir, la regla que los lleva apreciar las pruebas segun criterios de

la sana critica.

En consecuencia, no solo los expertos del INPSASEL deben verificar las
funciones prestadas por el trabajador a los efectos de determinar el caracter
ocupacional o no de la enfermedad, sino que el Juez también debe analizar las
circunstancias vinculadas con las condiciones y medio ambiente del trabajo, es
decir, realizar un analisis de las tareas efectuadas por la victima, en este sentido,
el trabajador debera detallar en su escrito de demanda la tarea que ejecuta o
ejecutaba y no limitarse a la mencién tan comun del oficio desempefiado; luego se
analizara los detalles y pruebas existentes en autos sobre el ambiente laboral y

los elementos que el trabajador considerd pernicioso para su salud. Por ello, los
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Jueces de Sustanciacion, mediacion y ejecucion deben exigir a través del
despacho saneador la descripcion de manera precisa las funciones que

desempefiaba dentro de la empresa.

Una vez realizada dicha determinacién, corresponde estudiar las
circunstancias vinculadas con el trabajador, es decir, estudiar el diagnéstico de la
enfermedad padecida la cual obviamente soOlo sera posible con la ayuda del
profesional médico; debe estudiarse ademas las condiciones personales del
trabajador, edad, sexo, constitucion anatdémica, predisposicion y otras
enfermedades padecidas, cumplidos los presupuestos sefalados, le resta al juez
determinar la vinculacion o nexo causal entre el trabajo, sus condiciones y la

lesion incapacitante.

Al respecto, la Sala de Casacién Social del maximo Tribunal de la
Republica sefial6 que para establecer la relacion de causalidad entre la
enfermedad y el trabajo prestado es necesario definir los conceptos de causa,
concausa Yy condiciéon. En este orden de ideas, citando a Pavese-Gianibeli®® la
causa, es el origen, antecedente o fundamento de algo que ocurre, es el hecho
que ocasiona algo, una cosa 0 acontecimiento que puede producir uno o mas
efectos; la concausa, es aquello que actuando conjuntamente con una
determinada causa, contribuye a calificar el efecto, es un estado o circunstancia
independiente que actla con la causa, que puede ser preexistente, concomitante
0 sobreviniente, en medicina la concausa preexistente se llama “estado anterior”
que se refiere a estados patoldgicos de la victima y la concausa concomitante o
sobreviniente se llama complicacion; la condicion es empleado en el sentido de

condicionar, es decir, hacer depender alguna cosa de una condicién.

Para definir la relacion de causalidad que debe existir entre la enfermedad
y el trabajo realizado, a efecto de que pueda ordenarse la indemnizacion

correspondiente, es menester considerar como causa sOlo la que mayor

233 pavese-Gianibeli. Enfermedades Profesionales en la Medicina del Trabajo y en el Derecho Laboral. Editorial
Universidad. Buenos Aires. Argentina
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incidencia ha tenido en la génesis del dafio (ésta seria la causa principal) y
considerar o llamar concausa a otras causas o condiciones que han influido en la
produccion y la evolucién del dafio. Es asi, que serian causa las condiciones y
medio ambiente del trabajo (si es que fueron el principal desencadenante de la

lesion) y concausa la predisposicion del trabajador a contraer la enfermedad.

En este sentido, se hace necesario tener en cuenta si la causa incriminada
(las condiciones de prestacion del servicio) es capaz de provocar el dafio
denunciado y en caso de producirse una complicacion evolutiva, poder establecer
si alguna otra causa (concausa), alter6 esa evolucion, de esta manera el juez
podra decidir si hubo o no vinculaciébn causal o concausal con las tareas
realizadas por un trabajador; determinar dicha vinculacién resulta indispensable,
pues no resultara indemnizable el dafio sufrido por el trabajador ocasionado
conjuntamente por la tarea realizada y por la accion de una concausa

preexistente, en la medida en que esta ultima (concausa) haya incidido.

Para Antonio del Corral Garcia®** las hernias discales descartando
afectaciéon neurolégica, procesos inflamatorios, neoplasicos, infecciosos, o
patologia abdominal, predominan entre 30-60 afios, época de vida laboral activa.
A los 50 afios, el 67% de las personas tienen degeneracion discal. Entre un 14-
45% de la poblacion general la padece. Las principales causas son: del 80-90%
de los dolores lumbares es un cajon de sastre de causa desconocida. El resto de
las causas son entre 10-20%, diversas entre las que se encuentran: Un 3% tendra
una radiculalgia a hernia discal. En mayores de 50 afios, sobre un 3-5%
estenosis del canal degenerativa. En 2-3% hay que descartar tumores,

metastasis, infecciones, aplastamientos o dolor referido a origen visceral.

Entre los factores de riesgo de la referida patologia se encuentran segun el
referido autor: los trabajos fisicamente duros, trabajar en la misma posicion

durante largos periodos, levantar pesos importantes con frecuencia, trabajos con

24 Del Corral Antonio. Enfermedades invalidantes mas prevalentes. Patologias invalidantes y su aplicacién practica.
Consejo General del Poder Judicial. Centro de documentacion judicial. Madrid. Lerfio Print, S.A. Espafia, pagina
173-176
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inclinaciones y giros del tronco, trabajos repetitivos, exposicion a vibraciones y
otros factores menos estudiados, poca fuerza muscular, el tabaco, quizas por
aumento de la presién intradiscal con la tos, obesidad, conduccién profesional de

automoviles.

La evolucion de los pacientes con dolores lumbares es el siguiente: 50%
mejoran en 1 semana, 60-85% mejoran en 3 semanas, 90% mejoran en 6-8
semanas, 100% de los quieren trabajar se incorporan en menos de 3 meses, tanto

si se ha resuelto el problema como si no.

Por ello, para el autor antes mencionado hay un consenso cientifico que en
estos procesos es mas beneficioso una buena comunicacion y confianza entre el
meédico y el paciente que cualquier técnica o estudio, pues establecer un juicio de
gravedad impacta al paciente y lleva a la yatrogenia médica, pedir sofisticados e
innecesarios estudios y transmitirlos con solemnidad al paciente convierte un
simple lumbago en una grave enfermedad con la “espalda deformada”. Manifestar
gue se descarta patologia grave y confirmar la benignidad del proceso ayudan a
resolver el problema y no complicar la evolucién. El paciente no debe asimilar que
el dolor lumbar es una lesion irreversible. Inclusive sefiala el autor, que los
procedimientos diagnésticos de informacion radiol6gica conllevan al paciente a
creer que el problema es cronico para toda la vida y manifiestan que con los
tratamientos puede mejorar pero nunca se curara o que acabaran incapacitados

para su trabajo, pues deben proteger la espalda dejandola de reposo.

Sefiala Santiago Cabuchola®®® que los criterios para la valoracién de la
capacidad laboral en patologia de raquis lumbar comienzan, igual que los
anteriores, con la anamnesis en la que hay que recordar que existen cinco tipos
de lumbalgia: 1) dolor de origen discal, generalmente localizado en la columna
lumbar bajar, irradiando a glateos, de instauracion lenta y que se desencadena

con la flexion; 2) dolor facetario, bajo, irradiado a gluteos y que se exacerba con la

5 Santiago Cabuchola. Andlisis de patologias causantes de discapacidad laboral permanente. Patologias
invalidantes y su aplicacion practica. Consejo General del Poder Judicial. Centro de documentacion judicial. Madrid.
Lerfio Print, S.A. Espafia, pagina 173
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extension; 3) dolor radicular, irradiado a miembro inferior, aumenta con las
maniobras de estiramiento radicular; 4) dolor inflamatorio, que aumenta con el
descanso nocturno; y 5) dolor psicégeno, de caracteristicas dificiles de encuadrar
y en el que se descartan posibles causas organicas. Las pruebas para la
deteccion de simuladores se suelen utilizar en ese medio, dado que se suele
encontrar con frecuencia intentos de simulacion de patologia lumbar, aunque lo
que si es practicamente constante, mas que la simulacién propiamente dicha, es

la exageracion de la sintomatologia sufrida.

Los hallazgos clinicos y exploratorios pueden englobarse en dos grandes
sindromes clinicos: a) la lumbalgia, que en un 80-90% de los casos, sera de
causa mecanica, bien por alteraciones estructurales (escoliosis, patologia discal,
artrosis interapofisaria, espondilitis, espondilolitesis) o por sobrecargas
funcionales o posturales (dismetria pelvica, hipotonia muscular, sedentarismo,
hiperlordosis deportivas), el resto puede deberse a espondiloartropatias
inflamatorias, traumatismos, tumores primarios o0 secundarios, osteoporosis, etc. Y
b) el dolor lumbar irradiado: a miembro inferior por debajo de la rodilla y que
corresponde al trayecto de las raices L5 o de L3 a S2, siendo la causa mas
frecuente un proceso de discorradicular, encontrandonos en este supuesto ante la
conocida ciética; el sindrome de canal estrecho (pseudoclaudicacion) es el
estrechamiento del canal raquideo congénito o secundario a otras patologias; la

cruralgia y; el sindrome de la cola de caballo.

Sefiala Marquez?3¢ que los desordenes musculo esqueletales son lesiones
y desordenes de los musculos, nervios, tendones, ligamentos, articulaciones,
cartilagos y discos de la columna, pueden ser relacionados de manera directa e
indirecta, a aspectos del trabajo y del ambiente de trabajo conocidos como
factores de riesgo. Sin embargo, actividades fuera del ambiente de trabajo,
pueden contribuir o causar la aparicion de los desordenes musculo esquelétales.

Existen también los desoredenes traumatico acumulativo que pueden ser el

236 Miguel Marquez. Ergonomia. Fundamentos de ergonomia industrial. Universidad Nacional Experimental del
Téchira. Lito Formas. San Cristobal Venezuela. 2009. pagina 2
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resultado de esfuerzos, movimientos extremos, vibracion, frio o calor;
movimientos repetitivos y posturas sostenidas si el tiempo de recuperacion
adecuado. Para este autor, durante el periodo de los 18 a los 64 afios de edad,
hay mas personas discapacitadas por problemas musculo esquelétales que por

cualquier otra categorias de desordenes.

Este tipo de lesiones se desarrollan usualmente de forma gradual y es
ocasionado por micro traumas. Es por esta razon que la enfermedad o lesion pasa
desapercibida y es ignorada hasta que los sintomas se hacen crénicos, y la lesion

permanente ya ha ocurrido.

No obstante todo lo antes expresado, es decir, la posibilidad que la hernia
discal sea considerado una enfermedad de caracter ocupacional existe un
argumento de peso que puede utilizar el empleador para desvirtuar la veracidad
de la certificacion médica a través de la cual se determiné el caracter ocupacional
de una hernia discal de un trabajador y lo constituye el hecho que dicha
enfermedad es una patologia de caracter degenerativo que se continuara
agravando aun cuando el trabajador no realice esfuerzo fisico alguno, pues los
discos intervertebrales se van deteriorando con el paso del tiempo
independientemente del esfuerzo que realice el trabajador en su puesto de trabajo
y asi lo reconocio la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia en
las sentencias N° 41237 y N° 1504238 del 12/02/2010 y 09/12/2010 respectivamente

con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero.

Estos argumentos, primero, la prohibicion de la realizacion de un examen
pre empleo que permita determinar la inexistencia de la enfermedad antes del

inicio de la relacion de trabajo (que permita a su vez determinar la contraccion de

7 Jurisprudencia: Caso: Arquimides Antonio Ramirez Reyes contra Schlumberger Venezuela, S.A.. Tribunal Supremo
de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 041 del 12 de Febrero de 2010. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0041-12210-2010-08-2036.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2010)

238 Jurisprudencia: Caso: Che Henrry Aliendres Guilarte contra C.V.G. Industria Venezolana de Aluminio (C.V.G.
Venalum). Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1504 del 09 de Diciembre de 2010.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0041-12210-2010-08-2036.html
(fecha de consulta: 21 de Diciembre de 2010)
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la patologia con ocasion del trabajo) o la existencia de dicha enfermedad antes
del inicio de la relacion de trabajo en proporcion menor a la existente al momento
de terminacion de la relacion de trabajo (que permita determinar el agravamiento
de dicha patologia) y segundo, el caracter degenerativo de las hernias discales,
pudieran constituir elementos que desde el punto de vista estrictamente médico
cientifico harian adolecer de sustento el contenido de la certificacion médica
ocupacional emitida por el INPSASEL a través de la cual se determina el caracter
ocupacional de una enfermedad (hernia discal L4-L5 L5-S1) bien sea por ser

contraida o agravada con ocasion del trabajo.

Sin embargo, desde el punto de vista humano y social, si tales argumentos
fuesen suficientes para desvirtuar la naturaleza ocupacional de una patologia que
es padecida por un gran porcentaje de la poblacion mundial, ello impediria al
trabajador reclamar las indemnizaciones consagradas en la Ley del Seguro Social
a cargo del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales bajo la teoria del riesgo,
lo que a su vez le impedira obtener una pensién por discapacidad, adicionalmente
a ello, le impediria al trabajador recibir el pago de su salario durante el tiempo de
reposo (maximo 52 semanas), el pago de del beneficio consagrado en la Ley
programa de alimentacién durante el tiempo en que permanezca de reposo
médico como consecuencia de dicha patologia. Igualmente impedira que el
tiempo de reposo se le impute a la antigiiedad a los efectos del pago de sus
prestaciones sociales, pues conforme al contenido del articulo 101 de la
LOPCYMAT solo se imputa el tiempo de suspensién de una enfermedad de

caracter ocupacional.

Por otra parte, el empleador no estaria obligado a declarar ante el
INPSASEL la existencia de dicha enfermedad, impidiendo con ello, que el
empleador sea obligado a tomar medidas de prevencion en materia de salud y
seguridad laboral para evitar la contraccibn o0 agravamiento de estas
enfermedades en otros trabajadores expuestos a condiciones de trabajo similares

y al agravamiento de quien las padece, asi mismo, en el supuesto en que el
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empleador no cumpliere con dichas medidas ordenadas por el INPSASEL no
habria posibilidad del trabajador de reclamar las indemnizaciones consagradas en
la LOPCYMAT por responsabilidad subjetiva, aun con la negativa del empleador
de cumplir los requerimientos del INPSASEL, pues al desvirtuarse el caracter
ocupacional de dicha enfermedad por los argumentos médicos antes
mencionados. vale decir, prohibicion de realizacibn de examen pre empleo y
caracter degenerativo de las enfermedades, no se analizaria la indemnizacion de
la LOPCYMAT.

Surge entonces una disyuntiva por una parte, la injusticia que representaria
para el trabajador la no calificacion de dicha patologia como una enfermedad de
caracter ocupacional en los supuestos en que las funciones que desempefia
realmente la pudieren imponer esfuerzos fisicos notables que pudieren agravar tal
enfermedad en mayor medida a como se agravarian si no los realizara y por otra
parte, la imposibilidad del empleador de eximirse del pago de la indemnizacion por
dafio moral consagrado jurisprudencialmente a titulo de responsabilidad objetiva
(aun en el supuesto en el que actie como un buen padre de familia y cumpla con
toda la normativa en materia de seguridad y salud laboral) generandole un

impacto econémico importante.

Ante ello, pareciera que inspirados en la ideologia de un estado social de
derecho y de justicia como el que define la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y a la luz del derecho del trabajo, la solucién l6gica ante
la dificultad en determinar la naturaleza ocupacional de las hernias discales L4-L5
L5-S1, debe ser inclinarse por la naturaleza ocupacional de tal enfermedad.

Sin embargo, tal solucibn apegada a la justicia social que determina el
caracter ocupacional de la referida enfermedad que pueden padecer el 40% de
los trabajadores de cualquier centro de trabajo a nivel mundial conforme a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia que
asume la responsabilidad objetiva para la indemnizacion por dafio moral derivada

de esta patologia, conlleva otras problematicas que ya fue analizada
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precedentemente en el presente capitulo como lo es el impacto econémico de una
reclamacion judicial de este tipo, en virtud que el empleador conforme a la
doctrina de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, siempre
debera responder pagando la indemnizacion por dafio moral que estimara el Juez
aun en el supuesto en el que actie como un buen padre de familia y cumpla con
toda la normativa en materia de seguridad y salud laboral. Ello impone la
necesidad de realizar una revision al sistema de responsabilidad patronal por
accidentes de trabajo y enfermedades ocupacionales en Venezuela que permita la
subrogacion legal del empleador en el sistema de seguridad social por la
indemnizacion por dafio moral que procede a titulo de responsabilidad objetiva.

3.3.3. Problematica para la determinacién de la responsabilidad objetiva

En capitulo precedente se ha sefialado que conforme a la doctrina de la
Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia?®® las indemnizaciones consagradas
en la Ley del Seguro Social a cargo del Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales (para los casos en que el trabajador se encuentre inscrito en el sistema
de seguridad social), en la Ley Organica del Trabajo a cargo del empleador (para
los casos en que el trabajador no se encuentre inscrito en el Instituto Venezolano
de los Seguros Sociales) y el Codigo Civil por dafio moral a cargo del empleador
(independientemente que el trabajador se encuentre inscrito o no en el sistema de
seguridad social), proceden a titulo de responsabilidad objetiva, es decir,
independientemente que medie o0 no la culpa del empleador, una vez que le sea
atribuido el caracter ocupacional a la enfermedad padecida por el trabajador,
procedera el pago de dichas indemnizaciones.

Para la procedencia de este tipo de indemnizaciones sera irrelevante
entonces, que el empleador demuestre que no incurrié en culpa en la contraccién
o agravamiento de la enfermedad del trabajador, pues su responsabilidad no se

determinara por la ausencia o no de culpa, sino por el simple hecho de crear un

2% Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N°
116 del 17 de Mayo de 2000. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/all6-
170500-99591.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)
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riesgo con su empresa productora de bienes o prestadora de servicios; en todo
caso, la existencia o ausencia de culpa por parte del empleador ser& relevante
Gnicamente a los efectos de la estimacion del dafio moral que debe realizar el

Juez, pero para la procedencia de dicha indemnizacion sera irrelevante.

Sin embargo, en razén que la responsabilidad objetiva consagrada en
dichas normas tiene como fundamento filosoéfico la teoria de la responsabilidad
por guarda de la cosa consagrada en el Cddigo Civil Venezolano, aun cuando la
nueva LOTTT derog6 las circunstancias eximentes de responsabilidad patronal
establecidas en el articulo 563 de la derogada Ley Organica del Trabajo, el hecho
intencional de la victima, la causa extrafia no imputable y el hecho de un tercero
continlan siendo eximentes de responsabilidad patronal, por cuanto el articulo
1193 que sustenta la responsabilidad por guarda de la cosa, prevé tales
supuestos como eximentes de responsabilidad del guardador, en tal sentido, si el
empleador demuestra cualesquiera de tales circunstancias podra eximirse del
pago de las indemnizaciones derivadas de la enfermedad padecida por el

trabajador, ain cuando a la misma se le haya atribuido el caracter ocupacional.
3.3.3.1. Hecho intencional de la victima

Por lo que respecta al hecho intencional de la victima, debe sefalarse que
en este tipo de procesos por cobro de indemnizaciones derivadas de enfermedad
ocupacional (hernia discal L4-L5 L5-S1), es complejo demostrar dicha eximente
de responsabilidad, pues para el empleador aportar elementos probatorios a un
proceso, que permitan al Juez del trabajo inferir que la enfermedad fue contraida
o agravada como consecuencia de un hecho intencional de la victima es una
tarea nada sencilla de realizar, entre otras razones, porgue al ser una enfermedad
de caracter degenerativo el proceso de desgaste de los discos intervertebrales no
depende de una accion puntual del trabajador sino del trascurso del tiempo y en
tal sentido, seria dificil materialmente hablando, demostrar que una accion del

trabajador en un momento determinado fue la causante de la contraccion o el
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agravamiento de la enfermedad, de manera tal que ello pudiera constituir una

eximente de responsabilidad.

Adicionalmente, si tal como se sefiald en parrafos precedentes, el érgano
rector en materia de salud y seguridad laboral en Venezuela, ha prohibido la
posibilidad de determinar mediante una resonancia magnética nuclear realizada
antes del inicio de la relacion de trabajo, que la hernia discal padecida por el
trabajador no existia para el momento del ingreso a la empresa o que si existia
pero en proporcion menor a la existente para el momento de la finalizacion de la
relacion de trabajo, tal prohibicion impediria también al empleador poder
determinar cientificamente hablando que una accion u omisién del trabajador fue
la Unica causa de la contraccién o del agravamiento de la enfermedad que

padece.

En todo caso, como se sefialé en parrafos anteriores, para la estimacion
del dafio moral que procede conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social
del Maximo Tribunal de la Republica a titulo de responsabilidad objetiva, el Juez
del trabajo debe valorar como parametro de estimacion la conducta de la victima y
en ese sentido, si el trabajador padece de obesidad, se encuentra entre la quinta y
séptima década de vida o realiza alguna actividad adicional a la relacion de
trabajo, que pudiere constituir un elemento de agravaciéon de la hernia discal, por
ejemplo levantamiento de pesas (que impliquen la realizacibn de esfuerzos
significativos), tal elemento debe ser valorado por el Juzgador al momento de

estimar la indemnizacion por dafio moral.
3.3.3.2. Causa extrafia no imputable

Por lo que respecta a la causa extrafia no imputable como eximente de
responsabilidad patronal, debe sefalarse que la misma debe tener dos elementos
fundamentales: en primer lugar, la imprevisibilidad del dafio y en segundo lugar, la
inevitabilidad. Entendemos por causa extrafia no imputable (caso fortuito o de
fuerza mayor) un acontecimiento imprevisible e irresistible que impide a una

persona ejecutar su obligacién. Supone, pues, que el deudor se encuentre en la
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situacién de serle imposible ejecutar su obligacion y, ademas, que se halle en tal
situacién por causa de un acontecimiento que no pudo prever y, por tanto, que no
estuvo en la posibilidad de tomar precauciones para evitar verse colocado ahora

en tal imposibilidad de cumplir con su obligacion.

En relacion a la imprevisibilidad, si el empleador se encuentra
imposibilitado de realizar a través del examen pre empleo la resonancia
magneética nuclear para determinar la ausencia de una hernia discal o en su
defecto la existencia de la misma en proporcidon menor a la que pudiera tener el
trabajador al finalizar la relacién de trabajo, no esta en capacidad el empleador de
prever el dafio y por consiguiente, se materializaria el primer elemento de la causa

extrafia no imputable que es la imprevisibilidad.

Sin embargo en relacion a la inevitabilidad, el empleador como guardian de
la cosa y responsable de la maquinaria y de los bienes de produccién debe velar
por el mantenimiento de un sistema de seguridad y salud en el trabajo
especificamente de un programa que garantice a los trabajadores condiciones
ergondmicas idéneas que eviten la contraccion de este tipo de patologias o en su
defecto que eviten el agravamiento de las mismas en aquellos trabajadores que
ya las padecen, en tal sentido, ello pudiera hacer evitable el dafio del trabajador
mediante la implementacién de un correcto programa de salud laboral, es decir,
mediante la realizacion de conductas positivas para el mantenimiento de un
correcto sistema de salud en el trabajo, mal pudiera entenderse que existe una

causa extrafia no imputable que exima al empleador de su responsabilidad.

No obstante existe un elemento que escapa del control del empleador y es
el caracter degenerativo de este tipo de patologias, en tal sentido, por muchas
medidas que tome el empleador para mejorar la salud y seguridad en el trabajo,
dicha patologia se seguira agravando, por ello como se analizara seguidamente,
si bien por razones de caracter social las hernias discales deben ser consideradas

enfermedad de caracter ocupacional la responsabilidad subjetiva debe limitarse a
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aquellos supuestos en que este suficientemente demostrada la relacion de

causalidad entre el dafio y la accion u omision patronal.
3.3.3.3. Hecho de un tercero

Por lo que respecta al hecho de un tercero como eximente de
responsabilidad patronal, debe sefialarse que para Casanova?*® el hecho de un
tercero como causa de un accidente que sea reputado de trabajo es
perfectamente posible, como por ejemplo el accidente de transito sufrido en el
trayecto de la residencia del trabajador al lugar de trabajo que hayan sido

causados por culpa atribuible a un tercero.

El hecho de un tercero en materia laboral constituiria una eximente de
responsabilidad siempre y cuando no exista un riesgo especial, en tal sentido, por
citar un ejemplo, el vigilante de una empresa de seguridad que sufre una lesion
por parte de algun antisocial que intenta realizar un robo en el inmueble que se
encuentra resguardando, tal hecho de un tercero (el antisocial) no constituye una
eximente de responsabilidad por cuanto si bien la lesién la ocasiona un tercero,
dicha labor impone un riesgo especial para el trabajador de la empresa de
vigilancia que es la actuaciéon del hampa. Igualmente, el mensajero de una
empresa que tiene por funcién trasladar correspondencia mediante una
motocicleta y un tercero por quitarle la via le genera lesiones, tal hecho de un
tercero no exime de responsabilidad al empleador porque existe un riesgo
especial en la labor que realiza como son los accidentes de transito, asi lo ha

reconocido la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia®*?.

En materia de enfermedades ocupacionales (hernias discales L4-L5 L5-
S1), la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia

del caso Enrique Paz Aguirre contra Consorcio Dravica con Ponencia del

240 Casanova Francisco y Andrade Ignacio. Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio

Ambiente del Trabajo. Caracas. Libreria J. Rincén. 2011. pagina 220.

241 sentencia N° 832 del 28/07/2005. Exp. 04-713. Caso José Ignacio Agelvis Valero contra Expresos San Cristébal
C.A. Ponente Magistrado Juan Rafael Perdomo. Doctrina de la Sala de Casacién Social 2005- Junio 2006. Tribunal
Supremo de Justicia. Coleccion doctrina Judicial N° 20. Caracas 2006.
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Magistrado Omar Alfredo Mora Diaz?*? realiz6 una reflexion en torno al hecho de
un tercero como eximente de responsabilidad en materia de hernias discales y
sefalé que las hernias discales que son de origen comun, pero puede ser
degenerativo tanto por la edad como por el esfuerzo fisico que deviene de la
actividad laboral ejercida en otras empresas, no se puede atribuir la total
responsabilidad en la contraccion o agravamiento de dicha enfermedad a la ultima
empresa en la que laboré el actor, obviando que el demandante se desempefio
como ayudante de mecanica en otras empresas e inclusive que por maximas de
experiencia las afecciones en la columna pueden ser producto de diversas causas
que pudieran estar alejadas de factores laborales, motivo por el cual declaré sin
lugar una reclamacion por cobro de indemnizaciones derivadas de enfermedad

profesional, especificamente de hernia discal.

En tal sentido, conforme al precedente jurisprudencial antes mencionado,
pareciera fundamental para un empleador que pretenda eximirse de
responsabilidad por el padecimiento de una hernia discal alegar y demostrar que
el trabajador antes de ingresar a laborar en la empresa, cumplia funciones
durante un tiempo considerable en otro centro de trabajo en el que o bien pudo
contraer la enfermedad o bien pudo agravarse la lesiébn que padece y en ese
sentido, el hecho de un tercero pudiera ser determinante para la exencion de su
responsabilidad en este tipo de procesos por cobro de indemnizaciones derivados

de enfermedades ocupacionales por hernia discal.

Luego de analizadas cada una de las eximentes de responsabilidad antes
mencionadas, si el empleador no logra demostrar alguna de ellas, una vez que se
demuestre la existencia de la patologia establecida en el listado de enfermedades
del INPSASEL (hernia discal L4 —L5 L5 S1) y el caracter ocupacional de la misma,
el trabajador pudiera reclamarle al empleador el pago de las indemnizaciones
consagradas en la Ley Orgéanica del Trabajo para el supuesto en que no haya sido

242 Jurisprudencia: Caso: Enrique Paz contra Consorcio Dravica. Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia. Sentencia N° 0274 del 08 de Marzo de 2007. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0274-080307-061728.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2008)
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inscrito en el sistema de seguridad social 6 reclamarle al Instituto Venezolano de
los Seguros Sociales el pago de las indemnizaciones consagradas en la Ley del
Seguro Social para los casos en que haya sido inscrito en el sistema de seguridad
social; simultdnea o paralelamente a tales indemnizaciones el trabajador podra
exigir al empleador el pago de la indemnizacion contenida en el Cddigo Civil
Venezolano por dafio moral y asi debera ser condenado por el Tribunal del
Trabajo conforme al criterio de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo

de Justicia.

3.3.3.4. Problemética en la estimacion y determinacién del dafio moral para
las hernias discales

Por lo que respecta a la indemnizacion por dafio moral aun en los
supuestos en que el empleador cumpla con toda la normativa en materia de
seguridad y salud laboral, se ha sefialado que el pago de dicha indemnizacién a
titulo de responsabilidad objetiva, conforme a la doctrina de la Sala de Casacion
Social del Tribunal Supremo de Justicia, se justifica basicamente en la
imposibilidad del trabajador de demostrar la culpa, por lo tanto el empleador debe
asumir el riesgo que impone su medio de produccién y pagar tal indemnizacién
independientemente que haya incurrido en culpa o no por el solo hecho de crear

un riesgo.

En cuanto al dafio moral sufrido por el actor, es menester sefalar, que la
Ley Organica del Trabajo adopt6é la teoria del riesgo profesional aplicable en
materia de accidentes o enfermedades profesionales, con la particularidad de
tarifar la indemnizacion pagadera al trabajador por dafio material en la medida de
la incapacidad producida por el accidente o enfermedad profesional, mientras que
el dafio moral, al no poder ser realmente cuantificable, ni mucho menos tarifado
por la Ley, queda a la libre estimacion del sentenciador, quien a partir de un
proceso logico de establecimiento de los hechos, aplica la ley y la equidad,

analiza la importancia del dafo, el grado de culpabilidad del autor, la conducta de
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la victima y la llamada escala de sufrimiento morales, valorandolos para llegar a

una indemnizacién razonable.

Para Alegre y Mago?*® el tema del dafio moral debe ser abordado sobre
una doble dificultad, en primer lugar, la planteada a la hora de probar el dafio
moral causado o de medir o cuantificar la lesion infligida a la que se ha
denominado patrimonio o esfera moral de la persona, pues normalmente sélo la
victima podra conocer la intensidad del dafio y no siempre le sera facil hacérsela
conocer a terceros. Quizas esa dificultad puede irse superando en la medida en
que la formacién y la sensibilidad del juzgador vayan liberandole de prejuicios, por
ejemplo, hacia el analisis y el reconocimiento de dafios psicolégicos. Para ello
evidentemente soélo la ayuda y el asesoramiento de expertos en diversas
disciplinas puede contribuir a formar el juicio sobre la magnitud del dafio moral,
cuya prueba es ya una exigencia que ha ido incorpordndose a los distintos

sistemas juridicos.

En segundo lugar, nos encontramos con el dificil resarcimiento del dafio
moral, si es que resulta posible su total subsanacion o reparacion, por cuanto la
satisfaccion moral por una resolucion estimatoria suele ser bien pequefia si se le
compara con el desgaste psicolégico (y la incertidumbre por el fallo) que todo
proceso jurisdiccional comporta. Asi las cosas, s6lo una efectiva posibilidad de
participacion de la victima en el disefio de la modalidad de resarcimiento que mas
le conviene podra dar satisfaccion, al menos parcialmente, a la necesidad de la

victima de que se haga justicia.

Los autores afirman que la legislacion espafola, ofrece una significativa
manifestacion de la dificultad de aislar, medir o cuantificar el dafio moral, en
relacion con el sistema para la valoracion de los dafios y perjuicios causados a las
personas en accidentes de circulacion, y concretamente en la solucion que
consiste en incluir los dafios morales en el conjunto de dafios causados, de esa

manera, sefalan que el Real Decreto Legislativo 8/2004 de 29/10/2004 por el que

243 Alegre M. y Mago Bendahan. Derechos de la Personalidad y Derechos De Los Dafios Morales. Ob. Cit. Pagina 237
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se aprueba el texto de la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la
circulacién de vehiculos de motor, establece en su articulo 1.2 que los dafios y
perjuicios causados a las personas comprensivos del valor de la pérdida sufrida y
de la ganancia que hayan dejado de obtener, previstos, previsibles o que
conocidamente se deriven del hecho generador incluyendo los dafios morales, se
cuantificardn en todo caso con arreglo a los criterios y dentro de los limites
indemnizatorios fijados en el anexo de esta Ley. Dicho anexo, entre los criterios
para la determinacion de la responsabilidad y la indemnizaciéon”, sefala en
séptimo lugar, que “la cuantia de la indemnizacion por dafios morales es igual
para todas la victimas y la indemnizacion por los dafios psicofisicos se entiende

en su acepcion integral de respeto o restauracién del derecho de salud.

Los criterios aparecen seguidos de una serie de tablas relativas a
indemnizaciones por muerte, por lesiones permanentes y por incapacidades
temporales, junto con factores correctores de las mismas. Pues bien, en las
cantidades indemnizatorias correspondientes a cada uno de estos eventos (que
en el caso de las lesiones e incapacidades aparecen valoradas y pormenorizadas
con sumo detalle en funcién de las distintas partes del cuerpo a las que puedan

afectar las secuelas) se consideran ya incluidos los dafios morales.

Para los autores, no hay nada mas dificil que establecer una justa
indemnizacion para los dafios morales ya que corremos el peligro de fallar. Asi lo
ha alertado el Tribunal Superior de Justicia de Brasil citado por Alegre M. y Mago
‘en la estipulacién del valor del dafio moral se deben observar los limites de las
buenas costumbres y de la igualdad que deben regir las relaciones juridicas para
gue no se traduzca en un premio indebido al ofendido y vaya mucho mas alla de
la recompensa a la incomodidades, al desagrado, a los efectos del gravamen

soportado.

Se crea asi un régimen juridico particular en cuanto se refiere a la
determinacién de la entidad y a la liquidacion del dafio moral, hasta el punto de

gue se ha resaltar la diferencia que existe entre el dafio material y el moral en
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relacion con el arbitrio judicial para fijar el monto de este ultimo. Semejante
diferenciacion, sin embargo, no tiene razon de ser. Aun cuando es cierto que es
mas dificil la liquidacion del dafio moral, los principios que debe regir tal
liquidacion no parece que deban considerarse esencialmente distintos a los que
rigen para la liquidacion del dafio moral. En particular, no puede considerarse
aceptable que los jueces condenen a cifras elevadas o infimas en materia de

danos morales fundados Unicamente en motivaciones de indole abstracta.

En relacion a la dificultad de estimar el dafio moral algun sector de la
doctrina y algunas legislaciones se inclinan por la tasacion objetiva del dafio, en
ese sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Brasil, por la privaciéon de la vida,
tiene fijada una indemnizacion por dafio moral, que oscila entre los 300 y los

1.500 salarios.

Ya observamos en capitulos precedentes que el criterio de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, es que la indemnizacion por
dafio moral procede a titulo de responsabilidad objetiva, es decir, siempre y
cuando se demuestre el caracter ocupacional de la enfermedad debe pagarse
dicha indemnizacion que estima el Juez, sin embargo, frente a la problematica
que representa la procedencia de la indemnizacién por dafio moral a titulo de
responsabilidad objetiva que ya fue analizada en capitulo anterior, se encuentra
otra problematica que tiene que ver con la estimacién de la indemnizacién por
dafio moral que realizan los Jueces del pais y tiene que ver mas aun con los
montos indicados por los abogados en los escritos de demanda que dan inicio a

estos procesos.

Von Bar citado por Barrientos®** sefiala que hoy en dia no existe
ordenamiento juridico donde no se critique la injusticia e incertidumbre juridica de
las estimaciones por dafios no patrimoniales. Es econdmicamente ineficiente esta

situacion, porque en un terreno tan arbitrario como éste, los seguros no existen o

24 Barrientos Zamorano, Marcelo. El resarcimiento por dafio moral en Esparia y Europa. Artes Graficas. Salamanca
Espafia. 2007. pag. 466
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son muy escasos o restrictivos, no hay base para reserva matematica alguna que
pudiera al menos ponderar una determinada siniestralidad. El corolario no es otro
que el de casi ausencia de soluciones extrajudiciales de conflictos, mayor

litigiosidad y dilacion en la obtencion de sentencias definitivas.

En relacién a ello, sefala Barrientos que el problema de la valoracion del
dafio moral repercute en que las indemnizaciones de los mismos en la
jurisprudencia comparada, son disimiles para perjuicios en principio analogos. La
consecuencia de tal practica es evidente: inseguridad juridica y probablemente
injusticia. Estos valores juridicos, al ser vistos por la opinién publica como uno de
los aspectos deficitarios del sistema de dafios, siembran la desconfianza del

cuerpo social y dan la impresion de un sistema juridico poco creible.

Los sistemas en el derecho comparado en general, adscriben a dos
modelos: un sistema de evaluacion abierto, donde el juez tiene una
discrecionalidad practicamente total para evaluar el dafio moral y su
indemnizacién, mientras el otro sistema, es aquel en que el juez esta sujeto a una
reglamentacion en la materia y debe determinar el tipo de lesién. Las
caracteristicas de la muerte de la victima o el dafio producido cualquiera que este
fuera se encuentran determinados. Se le asigna en dinero un valor que viene
dado al dafio causado en una tabla de valores, baremo que es ley dentro de la

nacion.

En Venezuela en el area laboral se acoge el primer modelo, es decir, un
sistema de evaluacién abierto, donde el Juez tiene una discrecionalidad para
evaluar el dafio y su indemnizacion, sin embargo, es necesario por una parte, que
los Jueces sean ponderados y moderados al momento de estimar tal
indemnizacion y utilicen para ello, los pardmetros de estimacion establecidos por

la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica.

Igualmente en virtud que los Abogados de los trabajadores indican un
monto por indemnizacion por dafio moral en el escrito de demanda, es necesario

limitar tal monto para evitar montos excesivos que obstaculizan la mediacion y por
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otra parte, hacen sumamente onerosa la defensa del empleador creandole

expectativas desmedidas al trabajador que dificultan la mediacion.

En Irlanda por ejemplo sefiala Barrientos, aun cuando el Juez del trabajo
tiene discrecionalidad para evaluar el dafio moral y su indemnizacién, la Corte
Suprema de Justicia establecié desde 1984 que las indemnizaciones por dafios
morales no podian exceder de 150.000,00 libras esterlinas, tomando ese ejemplo
del derecho comparado en Venezuela pudiera limitarse a los Jueces y a los
abogados litigantes el monto de la estimacion de su indemnizacién por dafio

moral.

En el anexo N° 08, se puede observar una tabla en la que describe cual ha
sido la estimacion de la indemnizacién por dafio moral realizada por la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en los procesos judiciales en los
que se han reclamado indemnizaciones por enfermedades ocupacionales (hernia
discal L4-L5 L5 S1). En el mismo, se pueden observar 16 columnas, las 6
primeras columnas corresponde a las identificacion de la sentencia (numero,
fecha, expediente, Magistrado ponente, parte demandante, parte demandada) en
la séptima columna la enfermedad padecida por el trabajador, en la octava
columna la importancia del dafio en cuanto al grado de discapacidad, en la
novena columna la edad del trabajador, en la décima el grupo familiar, en la
undécima el grado de culpabilidad del demandado, en la duodécima la conducta
de la victima , en la trigésima el grado de educacién y posicion social del
reclamante, en la cuatrigésima la capacidad econémica de la empresa, en la
quincuageésima las atenuantes y quincuagésima el monto estimado por concepto

de indemnizacién por dafio moral derivado de hernias discales.

En dichas decisiones, se ha valorado cada uno de los parametros de
estimacion del daifio moral que fueron analizados en el segundo capitulo de la
presente tesis y la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia ha
realizado la estimacién del dafio moral que van desde los Bs. 10.000,00 hasta los

Bs. 50.000,00, sin embargo, en relacion a la estimacidén que realiza la Sala de la
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indemnizacion por dafio moral por hernias discales, es necesario sefialar que
cuando la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la Republica ha
valorado el grado de culpabilidad del demandado so6lo hace referencia a si se
determind o no la responsabilidad subjetiva del empleador en el proceso sin
analizar con mayor detenimiento cuales fueron las conductas positivas o
negativas del empleador que contribuyen a la contraccibn o agravamiento de
dicha patologia y a los efectos de la estimacion del dafio moral sera necesario
analizar la conducta del empleador en las acciones u omisiones en materia de
seguridad y salud laboral especificamente en el &rea de ergonomia que hayan
permitido evitar la contraccion o agravamiento de este tipo de patologias.

3.3.4. Problematica para la determinacién de la responsabilidad subjetiva

En capitulo precedente se ha sefialado que conforme a la doctrina de la
Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia®*® las indemnizaciones
consagradas en la Ley Orgénica de Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente
Del Trabajo y el Codigo Civil por dafio material (dafio emergente — lucro cesante)
a cargo del empleador proceden a titulo de responsabilidad subjetiva, es decir,
adicionalmente a demostrarse la naturaleza ocupacional de la enfermedad, en
ausencia de los tres eximentes de responsabilidad, vale decir, hecho intencional
de la victima, hecho de un tercero y causa extrafia no imputable, debera
demostrar el trabajador la relacién de causalidad entre el dafio sufrido y la accion
u omision patronal en materia de seguridad y salud laboral que ocasioné dicho

dano.

Obsérvese con respecto a esta indemnizacion (que son las de mayor
cuantias) que errbneamente se pretende en los distintos tribunales del pais, que
por el sélo hecho que el INPSASEL emita una certificacion médica en la que se

establezca el caracter ocupacional de una enfermedad padecida por el trabajador,

245 Jurisprudencia: Caso: Hilados Flexilon. Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia N°
116 del 17 de Mayo de 2000. (Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-
170500-99591.htm (fecha de consulta: 02 de Noviembre de 2004)

251


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591.htm

ello haria proceder de manera inmediata tales indemnizaciones consagradas a

titulo de responsabilidad subjetiva.

Sin embargo, tal posicion parte de un falso supuesto, pues la certificacion
meédica determina Unicamente el caracter ocupacional de la enfermedad padecida
por el trabajador y no que la misma haya sido contraida o agravada como
consecuencia del incumplimiento de normas en materia de seguridad y salud
laboral o por la conducta negligente, imprudente del empleador; en tal sentido;
pretender que con la sola certificacion médica que determina el caracter
ocupacional de la enfermedad padecida por el trabajador procedan las
indemnizaciones establecidas en la Ley Orgénica Prevencion, Condiciones y
Medio Ambiente Del Trabajo, seria igual a considerar que por el sélo hecho que
en la certificacion se determine que el accidente de un trabajador ocurrié en el
lugar trabajo, ello determinaria la procedencia de dichas indemnizaciones por
accidente de trabajo, consagradas en la LOPCYMAT por responsabilidad
subjetiva, sin evaluar si el mismo es de naturaleza ocupacional o no. Asi lo sefialé
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia del
caso Ysmall Aquino contra Alimentos Polar Comercial C.A. con ponencia del
Magistrado Luis Francheschi?*6,

Obsérvese que tal como se sefialé en el capitulo Il de la presente tesis,
para la Sala de Casacion del Tribunal Supremo de Justicia, es diferente el
supuesto de procedencia de las indemnizaciones consagradas en la LOPCYMAT
del supuesto de procedencia de las indemnizaciones por dafio material (lucro
cesante) consagrada en el Codigo Civil. En tal sentido, necesario es precisar cada

uno de los supuestos de procedencia antes mencionados.

Por lo que respecta a las indemnizaciones establecidas en la LOPCYMAT,
el articulo 130 de dicha norma establece que en caso de ocurrencia de una

enfermedad como consecuencia de la violacion de la normativa legal en materia

246 Jurisprudencia: Caso: Ysmall Aquino contra Alimentos Polar Comercial C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala
de Casacion Social. Sentencia N° 1929 del 27 de Septiembre de 2007. Exp. 09-468. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0446-12510-2010-09-468.html (fecha de consulta: 01 de
Diciembre de 2010)
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de seguridad y salud en el trabajo por parte del empleador o de la empleadora,
éste estard obligado al pago de las indemnizaciones tarifadas en dicha norma. Al
respecto, debe sefialarse que conforme a la Ley Organica de Prevencion,
condiciones y medio ambiente del trabajo, entre otras las normas que debe
cumplir el empleador en materia de seguridad y salud en el trabajo son: mantener
un servicio médico de salud, respetar los descansos vacacionales y entre
jornadas de los trabajadores, informar la ocurrencia de accidentes de trabajo,
mantener un puesto de primeros auxilios, permitir la constitucion de un comité de
seguridad y salud laboral, brindar auxilio inmediato al trabajador, ubicar al
trabajador en su puesto anterior o reubicarlo en otro compatible con sus
capacidades residuales, respetar la inamovilidad de los delegados de prevencion,
evaluar los niveles de peligrosidad; proveer de instrumentos y equipos de
proteccién personal como cascos, guantes, extintores de incendios, realizar
examenes de salud periédicamente; impartir cursos de seguridad industrial;
mantener un sistema de vigilancia epidemioldgica, adiestramiento en
manipulacion de cargas aquellos trabajadores que manipulan cargas, notificacion

de riesgos.

Dichas obligaciones legalmente establecidas al empleador y cuya omisién
independientemente que causen o no dafo a trabajador alguno le genera una
sancion administrativa al empleador (en su mayoria multas), deben analizarse a
los efectos de precisar la omision de cual de dichas obligaciones pudiera constituir
la causa directa o principal de la contraccion o agravamiento de una hernia discal
a los efectos de la determinacion de la responsabilidad subjetiva, pues el solo
incumplimiento en sentido objetivo de alguna norma en materia de seguridad y
salud laboral por parte del empleador no constituye per se la causa de la
contraccion o padecimiento de una hernia discal y por tanto no puede entenderse
como elemento suficiente para demostrar el hecho ilicito, como supuesto de
procedencia de las indemnizaciones consagradas en la LOPCYMAT o en el
Caddigo Civil, pues si bien, en materia administrativa el solo incumplimiento de un

deber en materia de seguridad y salud laboral le impone al empleador una
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sancion, en materia de reparacion del dafio es necesario que ese incumplimiento

sea la causa del dafio.

Es importante destacar en torno a ello, que cuando el INPSASEL emite la
certificacion médica ocupacional debe presumirse que tal acto administrativo
necesariamente es consecuencia de la realizacion de un procedimiento previo en
el que los funcionarios de ese o6rgano administrativo constata las posibles
omisiones en materia de salud y seguridad laboral y se le impone al empleador en
un lapso perentorio su subsanacion, de lo contrario se le impondra multas
administrativas por el simple incumplimiento de la normativa en materia de
seguridad y salud laboral independientemente que haya ocasionado un dafio o
no, en tal sentido, para el momento en que el trabajador interpone la reclamacion
en via judicial se entiende que ya se ha sancionado al empleador desde el punto
de vista administrativo por los incumplimientos en materia de salud y seguridad
laboral constatados por la autoridad administrativa cuando realiza el informe de
investigacion de la enfermedad padecida por el trabajador y que tales omisiones
han debido ser subsanados por el empleador en el lapso perentorio impuesto por
el INPSASEL, sin que se pueda considerar que alguna de dichas omisiones es la
causante del dafo.

Debe analizarse entonces el incumplimiento de cada de las obligaciones en
materia de salud y seguridad laboral a cargo del empleador para determinar cual
de ellas pudiera contribuir a la contraccién o al agravamiento de las hernias
discales L4-L5 L5 S1 padecida por el trabajador y con ello entender la dificultad

para determina la responsabilidad subjetiva del empleador.

1.- Por lo que respecta a los servicios de seguridad y salud en el trabajo. La
LOPCYMAT, los hace multidisciplinarios, propios de cada empresa o
mancomunados y es el Reglamento parcial de la LOPCYMAT el que desarrolla el
funcionamiento de los servicios de seguridad y salud en el trabajo de caracter
obligatorio del empleador que tienen tres funciones operativas: a) aprobar los

proyectos de nuevos medios y puestos de trabajo; b) elaborar la propuesta del
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programa de seguridad y salud en el trabajo de la empresa y c) asegurar el
cumplimiento por parte de los trabajadores de sus vacaciones y el descanso de la
faena diaria. Los servicios son vigilantes de las condiciones epidemiolégicas y el
tiempo libre, asesoran, brindan atencion médica e investigan accidentes. Los
servicios de seguridad y salud en el trabajo deben estar ubicados en el centro de
trabajo, de acuerdo a las normas técnicas que se dicten al respecto (las cuales

hasta este momento, no han sido dictadas).

2.- Por lo que respecta a la politica y programa de seguridad y salud en el
trabajo. Toda empresa, establecimiento, explotacion, faena, cooperativa u otra
forma asociativa comunitaria de caracter productivo o de servicio, deberan disefiar
una politica y elaborar e implementar un programa de seguridad y salud en el
trabajo especifico y adecuado a las normas técnicas que se dicten al efecto. El
proyecto debe ser elaborado por el servicio de seguridad y salud en el trabajo, con
la participacién y consulta previa del comité de seguridad y salud laboral. Dicho
programa debe contener: a) Descripcién del proceso de trabajo (produccién o
servicios); b) identificacion y evaluacion de los riesgos y procesos peligrosos
existentes; c) Planes de trabajo para abordar los diferentes riesgos y procesos
peligrosos, las cuales deben incluir como minimo; d) Informacion y capacitacion
permanente a los trabajadores; e) proceso de inspeccion y evaluacién en materia
de seguridad y salud en el trabajo; f) Monitoreo y vigilancia epidemioldgica de la
salud de los trabajadores y de los procesos peligrosos; g) dotacion de equipos de
proteccién personal y colectiva; h) atencion preventiva en salud ocupacional. i)
Planes de contingencia y atencibn de emergencias. Personal y recursos

necesarios para ejecutar el plan.

3.- Respetar los descansos vacacionales y entre jornadas de los
trabajadores. En Venezuela, legalmente existe una jornada ordinaria diurna que
no debe exceder de 8 horas diarias ni 40 horas semanales y una jornada
nocturna que no debe exceder de 7 horas diarias y 35 horas semanales; debiendo

tener un descanso minimo el trabajador entre jornada de 1 hora y de dos dias de

255



descanso continuos semanalmente, en consecuencia, el empleador debe respetar

tales descansos entre jornada y semanales.

Igualmente, las vacaciones constituyen un derecho consagrado en el
ordenamiento juridico Venezolano en favor del trabajador tanto en tiempo como
en dinero, es decir, el empleador deberd permitir anualmente el descanso
remunerado del trabajador por el tiempo establecido en la Ley Orgénica del
Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras que es de 15 dias habiles anuales
mas un dia adicional por cada afio de servicio hasta llegar a un maximo de 30
dias anuales y adicionalmente a ello, pagar tanto el salario durante el tiempo que
no labora, asi como un bono vacacional conforme a lo dispuesto en la Ley
Organica del Trabajo o en la contratacion colectiva que ampare al trabajador (si la

hubiere).

El respeto de tales descansos y derechos vacacionales por parte del
empleador influye de manera directa en la salud mental del trabajador, sin
embargo, es dificil determinar si la omisién de tales descansos constituye un

elemento que agrava la hernia discal que puede padecer el trabajador.

4.- Informar la ocurrencia de accidentes de trabajo. Conforme al contenido
del articulo 73 de la Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente
del trabajo y la norma técnica sobre declaracién de enfermedades ocupacionales
dictada por el INPSASEL, el empleador tiene el deber de informar al Instituto
Nacional de prevencion, salud y seguridad laboral dentro de las 24 horas
siguientes, la ocurrencia de un accidente o una enfermedad de -caracter
ocupacional. Este deber busca por una parte, permitir que funcionarios del
INPSASEL una vez recibida la notificacion, se trasladen para investigar las
condiciones en que ocurrié el accidente o se contrajo la enfermedad y con ello
advertir al empleador de las omisiones que pudieran perjudicar la salud de los
trabajadores, realizando los requerimientos correspondientes, por otra parte,

buscar permitir llevar una estadistica cientifica por parte del 6rgano rector en
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materia de seguridad y salud laboral en el pais para la elaboracion de las politicas

publicas.

La omision por parte del empleador de dicha notificacion le acarrea una
sancion administrativa, sin embargo, tal incumplimiento no determina la relacion
de causalidad entre la accion u omision patronal y el agravamiento de la hernia
discal, en todo caso, funcionarios del INPSASEL se podran trasladar en cualquier
momento a la sede de la empresa para verificar las condiciones de trabajo, una

vez que vayan a emitir la certificacion médica ocupacional.

5.- Mantener un puesto de primeros auxilios. La existencia del puesto de
primeros auxilios, constituye un deber del empleador, dicha obligaciébn a los
efectos del padecimiento de una hernia discal puede contribuir a aliviar el dolor
que pueda padecer un trabajador en un momento determinado mediante el
suministro de analgésicos, sin embargo, su omision no determina el hecho ilicito
en la contraccibn o agravamiento de la hernia discal que pueda padecer el

trabajador.

6.- Permitir la constitucion de un comité de seguridad y salud laboral. Dicho
ente es un drgano paritario y colegiado de participacion, destinado a la consulta y
deliberacion, de forma regular y periédica, de las politicas, programas y

actuaciones en materia de seguridad y salud laboral.

Los comités de seguridad y salud laboral deben constituirse en todo centro
de trabajo establecimiento o unidad de explotacion de las diferentes empresas o
de instituciones publicas o privadas. El comité estard conformado por los
delegados de prevencion, de una parte y por el patrono, o sus representantes en
namero igual al de los delegados de prevencion de otra, tienen caracter paritario
porque estd conformado por la parte trabajadora como por la empleadora. La
funcidbn de supervision que ejercen es clave en cuanto al control de las
condiciones y medio ambiente de trabajo para lo cual las empresas deberan

facilitar y adoptar las medidas necesarias para la realizacion de sus actividades.
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Este comité debe presentar un informe mensual sobre las actividades
desarrolladas en el ejercicio de sus atribuciones y facultades ante el INPSASEL y
el mismo debe contener. a) Resumen de las reuniones, b) actividades de
evaluacion del programa de seguridad y salud en el trabajo, asi como programas
de recreacion, utilizacién del tiempo libre, descanso, turismo social, dotacion,
mantenimiento y proteccion de la infraestructura de las areas destinadas para
esos fines; ¢) medidas propuestas y acordadas para la mejora de los controles
existentes y los mecanismos para la evaluacion y seguimiento en la aplicacion de
estos acuerdos; d) Denuncias presentadas por los trabajadores en materia de
seguridad y salud en el trabajo; e) medidas demandadas por los delegados o
delgadas de prevencién y los mecanismos para la evaluacién y seguimiento en la
aplicacion de estas medidas; f) informacion escrita recibida de parte del patrono o
la patrona en cuanto a los andlisis de riesgos de los puestos de trabajo; Q)
informacion sobre los trabajadores contratados por intermediarios y contratistas.

7.- Ubicar al trabajador en su puesto anterior o reubicarlo en otro
compatible con sus capacidades residuales. La LOPCYMAT ordena que una vez
finalizada la discapacidad temporal de un trabajador como consecuencia de un
accidente de trabajo o enfermedad profesional, el empleador debera incorporando
o reingresar el trabajador que haya recuperado su capacidad para el trabajo en el
cargo o puesto de trabajo que desempefiaba con anterioridad a la ocurrencia de la
contingencia, o en otro de similar naturaleza. Para cumplir esta obligacion, el
empleador efectuara los traslados de personal que sean necesarios. En todos
esos casos, el empleador o la empleadora deben informar de las medidas

adoptadas al INPSASEL para su debida supervision y evaluacion.

Puede ocurrir que un trabajador al que se le constata la existencia de una
hernia discal y como consecuencia de ello, se le expiden reposos médicos
temporales, regrese a su puesto de trabajo luego de un periodo que no debe
exceder de 52 semanas y el INPSASEL luego de evaluar su puesto de trabajo le

ordene al empleador la reubicacion del trabajador en otra area acorde con sus
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condiciones de salud y donde no se incremente la posibilidad de agravarse tal

patologia.

En el caso de las hernias discales tal incumplimiento conforme a la posicion
jurisprudencial de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
expresada en las pocas decisiones en las que se ha condenado indemnizaciones
de LOPCYMAT por hernia discal entre las que podemos mencionar la sentencia
No. 335, dictada en el caso Carlos Moreno contra Matadero Industrial los Andes
con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero*’ compromete
seriamente la responsabilidad del empleador en el agravamiento de la
enfermedad; pues existe una accién contraria a la norma conciente por parte del

empleador que constituye el agravamiento de la patologia.

8.- Proveer de instrumentos y equipos de proteccion personal como cascos,
guantes, extintores de incendios. Por lo que respecta a proveer de instrumentos y
equipos de proteccion personal, debe sefialarse que no existe actualmente un
elemento de proteccién que pueda evitar el agravamiento de una hernia discal,
pues el tnico elemento que en el pasado se creia podia contribuir a ello que eran
las fajas lumbares, actualmente son contraindicadas por la OMS y el INPSASEL
por cuanto si bien evitan la contraccion de hernias umbilicales o inguinales

potencian la posibilidad de agravar hernias discales.

Al respecto debe sefalarse que el Instituto Nacional para la Salud y
Seguridad Ocupacional (NIOSH)?*8 realiz6 un estudio sobre el uso de cinturones o
fajas, el cual concluyé que: “la efectividad del uso de las fajas para reducir el
riesgo de lesiones en la parte baja de la espalda de trabajadores sin previa lesion,
permanece sin pruebas. Esta organizacién no recomienda el uso de fajas como
medio de prevencion de lesiones de la parte baja de la espalda producto de la

manipulacion de cargas y no considera que las fajas sean equipos de proteccion

247 Jurisprudencia: Caso: Carlos Moreno contra Matadero Industrial los Andes. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 335 del 25/04/2012. Exp. 10-1156. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/abril/0335-25412-2012-10-1156.html (fecha de consulta: 21 de Julio de 2013)

248 National Institute Ocupational Safety and Health (NIOSH). 1994. Workplace use of back belts. Publicacion
Numero 94-122.
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personal. Ademas, hace énfasis en el hecho que las fajas no reducen los riesgos
del trabajador a lesionar su espalda al realizar tareas de manipulacion manual de
cargas que incluyan levantar / bajar, empujar/halar o acarrear cargas de manera
manual; especialmente si incluyen el giro del torso o el doblarse durante la
manipulacion de las cargas”. Marquez?*® sefiala en relacion a ello, que los equipos
de proteccion personal deben ser aplicados cuando no es posible corregir la
exposicion al riesgo mediante acciones de control de ingenieria 0 administrativas
y el uso de este tipo de equipos de proteccion es considerado como el método de

control de riesgos menos efectivo.

Por tal razén, aun cuando la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia en diferentes procesos judiciales entre los que podemos mencionar, el
caso Héctor Villegas contra Ford Motor de Venezuela con ponencia del
Magistrado Luis Eduardo Francheschi?®® relacionados con hernias discales ha
considerado la omision en la entrega de equipos de proteccion un elemento para
comprometer o eximir al empleador de responsabilidad subjetiva, tal ausencia de
entrega de equipos de proteccion no puede comprometer tal responsabilidad ni

determinar el hecho ilicito.

9.- Realizar exdmenes de salud periédicamente. Entre los exdmenes que
deben realizarse al trabajador durante la vigencia de la relacion de trabajo se
encuentra los exadmenes de ingreso cuyo objetivo es establecer la capacidad
fisica y emocional de un aspirante para realizar un trabajo determinado y evaluar
la salud general del trabajador. Elevar el nivel de satisfaccién en el trabajador,
ubicandolo en el puesto adecuado a sus condiciones fisico — mentales; elaborar
una historia clinica ocupacional que sirva ademas para posteriores evaluaciones y
disminuir la rotacion de personal, la accidentalidad (frecuencia y severidad) y el

ausentismo de origen medico. El examen de retiro evalla la salud del trabajador

29 Marquez Miguel. Ergonomia. Fundamentos de ergonomia industrial. Universidad Nacional Experimental del
Téchira. Lito Formas. San Cristobal Venezuela. 2009. pagina 20

20 Jurisprudencia: Caso: Hector Villegas contra Ford Motor de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 401 del 04/05/2010. Exp. 08-1831. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0401-4510-2010-08-1831.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)
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en el momento de retirarse de la empresa. Los examenes periédicos de control
buscan realizar un diagnostico precoz y tratamiento de condiciones de la salud
asociadas al trabajo y a las enfermedades comunes. Estos examenes se realizan
para precisar los efectos de la exposicion a factores riesgo, la capacidad de
desempefio del trabajador en su puesto y las patologias de tipo comun que
predominan segun variables como edad, sexo y grupos étnicos. Minimo se deben

realizar una vez al afo.

Pues bien de tales examenes el pre empleo seria determinante para
constatar la ausencia o existencia de una hernia discal, sin embargo, el Instituto
Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laboral, mediante un pronunciamiento
de la Direccion de Medicina Ocupacional considerd que la resonancia magnética
nuclear (que constituiria un medio cientifico idéneo para la determinacion de la
existencia 0 ausencia de este tipo de enfermedades), se ha convertido en un
instrumento de discriminacion para todo trabajador que resulte con algun grado de
alteracion de la misma estando asintomatico, por lo que ha recomendado no
incluir la resonancia magnética nuclear en el examen rutinario de pre empleo que
constituye una evaluacion de tipo obligatoria y preventiva que persigue conocer la
condicién de salud del trabajador antes de ingresar a un determinado puesto de
trabajo tomando en cuenta la exposicion a factores de riesgo, motivo por el cual la
no incorporacién dentro del examen pre empleo de la resonancia magnética
nuclear o la no realizacion de dicho examen pre empleo (exigible legalmente
desde el 25/07/2005 como consecuencia de la entrada en vigencia de la
LOPCYMAT) no determina la responsabilidad subjetiva del empleador en la

contraccion o agravamiento de la hernia discal.

10.- Mantener un sistema de vigilancia epidemiol6gica, adiestramiento en
manipulacion de cargas aquellos trabajadores que manipulan cargas, notificacion

de riesgos. Con respecto a este deber del empleador, debe sefalarse que para
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Francisco Iturraspe®! en una primera fase, el deber de prevenciéon consistia en
generar las condiciones para prevenir la ocurrencia de accidentes o
enfermedades ocupacionales: era simétrico al deber de seguridad. Pero la
evolucion hace que este deber abarque dos exigencias humanas. La primera es la
ya mencionada relativa a la integridad fisica y psiquica del trabajador: no ser
dafiado, herido o intoxicado; la segunda es el confort, palabra clave de la
ergonomia, que consiste en la adaptacion de los medios, ambientes y procesos
de trabajo al trabajador, evitando las cargas excesivas, las posiciones incomodas,
las tareas repetitivas, la fatiga y el estrés. Aqui encontramos un deber importante
a los efectos del andlisis del régimen indemnizatorio en este tipo de patologias y

lo constituye la ergonomia.

La palabra ergonomia deriva de los vocablos griegos ERGOS, que significa
trabajo y NOMOS, cuyo mejor significado en este caso podria ser Ley Natural o
Sistema. De alli, que se podria decir que la ergonomia se encarga de estudiar no
solo el trabajo, sino el sistema que lo contiene. Hay dos perspectivas usadas para
justificar la aplicacion de los principios ergonémicos en un puesto de trabajo. Uno
esta basado en el reconocimiento y prevencion de lesiones, y el otro en el
rendimiento del trabajador.

Sefiala Sanchez?®? que las definiciones conocidas internacionalmente no
se limitan a reconocerle a la ergonomia el objetivo de confort y satisfaccion del
trabajador. Siempre agregan el de rendimiento. Tenemos por ejemplo: “la
ergonomia tiene como meta la de aumentar el rendimiento del trabajador y de
contribuir a su bienestar” (revista internacional del trabajo, 1961). El hecho de
agregar la nocion de eficacia, hace pensar que al derecho al confort no se le
otorga el mismo valor que de la salud, pareciera que el confort aportado por la

Ergonomia debiera pagar el precio de un mayor rendimiento.

21 Jturraspe Francisco. Los deberes de prevencion y seguridad en el cuadro de la estructura juridica del contrato de
trabajo. Ensayos Laborales. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccion Estudios Juridicos, N° 12. Caracas Venezuela
2005. pag. 443

%2 sanchez Luisa. La ergonomia. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de
Venezuela. Intertexto Consultores. Caracas Venezuela. 1999. pag. 39
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Mientras que para la medicina del trabajo, la higiene y la seguridad
industrial lo fundamental es impedir la enfermedad, el accidente, la lesion o la
muerte. Para la Ergonomia lo fundamental es la nocion de satisfaccion y confort,
reivindicando de esta manera el valor existencial del trabajo humano vy
remediando la alineacion industrial. En el campo social ya no es la salud lo que
exigen los trabajadores sino un valor méas sutil y menos usual en el lenguaje de

éstos. Se trata de la satisfaccion y el bienestar.

En Venezuela no es sino en la década de los 80, que se empieza a hablar
de ergonomia. Esto ocurre sobre todo, en aquellas ramas de la produccion, donde
la tecnologia impone una sobrecarga perceptivo mental importante y exige
garantias de 6ptimo funcionamiento, dado lo costoso de las inversiones y lo

perentorio de la seguridad.

En el desarrollo de la ergonomia en Venezuela debe destacarse la
importacion indiscriminada de tecnologia sin que se tengan en cuenta las
caracteristicas anatomicas, fisioldgicas, sociales, culturales ni geograficas de
nuestro pais, es frecuente la entrada al pais de tecnologia adaptada a hombre y
mujeres de otras latitudes y hasta desechada en sus paises de origen después de
haber sido superada por otra mas confortable y mas acorde con la anatomia y
fisiologia del hombre. En este sentido se impone una ergonomia de correcciéon y

no de concepcion.

En el afio 1985 la Comision Venezolana de Normas Industriales desarrolla
una norma sobre los principios ergonémicos de la concepcion de los sistemas de
trabajo.?®® Para Medina®®*, esta norma COVENIN sobre los principios
ergonomicos de la concepcién de los sistemas de trabajo, de corte general,
profundiza poco sobre los pardmetros a considerar en relacién a aspectos como

dimensiones, limites de esfuerzo, especificaciones para factores del ambiente

253 Aprobada por la Comisién Venezolana de Normas Industriales en la reunién del 20-08-1985 y elaborada por la
Universidad Central de Venezuela (Luisa Sanchez) y Covenin (Nancy Villegas). Dossier sobre condiciones y medio
ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Intertextos Consultores. Caracas 1999. pagina 73

24 Medina Emilsy y llada Ruth. La ergonomia desde una perspectiva juridica en Venezuela y el mundo. Gaceta
Laboral de la Universidad del Zulia. Volumen 18. 02/2012. Ediciones Astro Data, S.A. pag. 236
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fisico, entre otros, es mas bien una guia sobre los puntos a considerar en la
esquematizacion de un programa de higiene y seguridad laboral, de manera que
para el disefio/mejora de puestos de trabajo, se debe complementar la
informacion con metodologias como la ecuacion para evaluar el riesgo de sufrir
lesiones musculo esqueléticas debido a levantamientos del Instituto Nacional para
la Seguridad y salud ocupacional NIOSH 6 el método Rapid Entire Body
Assessment o algunos protocolos para calculos especificos como la ISO 8996,

segun los requerimientos de cada puesto de trabajo.

No obstante el comentario precedente, vale la pena describir el contenido
de dicho norma, al respecto, se observa que la misma establece la concepcion del

trabajo en funcion de la ergonomia de la siguiente manera:

Concepcidn en funcion de las medidas corporales: El espacio y los medios
de trabajo deben ser concebidos, teniendo en cuenta el proceso de trabajo y en
funcion de las medidas del cuerpo humano. El espacio de trabajo debe estar
adoptado al hombre especialmente: a) La altura de trabajo de estar adaptada a
las dimensiones corporales del trabajador y a la naturaleza del trabajo por
efectuar. El asiento, el plano de trabajo o escritorio deben ser concebidos como
una unidad destinada a satisfacer la postura preferible, o sea, el tronco derecho,
el peso del cuerpo soportado correctamente, los codos sobre los lados y los
antebrazos aproximadamente horizontales; b) El asiento debe estar adaptado a
las caracteristicas anatomicas y fisiologicas del trabajador; c) Debe preverse
espacio suficiente para los movimientos del cuerpo, en particular de la cabeza, de
los brazos, de las manos, de las piernas y de los pies; d) Los instrumentos de
mando deben estar situados en la zona de alcance funcional; e) La ubicacién de
agarres (mangos, asas, etc.) deben estar adaptados a la anatomia funcional de la

mano.

Concepcion en funcion a las posturas de los esfuerzos musculares
empleados y de los movimientos corporales: El trabajo debe concebirse evitando

cualquier exigencia inatil o excesiva de los musculos, las articulaciones, los
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ligamentos o los aparatos circulatorio y respiratorio. Los esfuerzos musculares
empleados deben situarse dentro de los limites fisioldégicos satisfactorios. Los
movimientos corporales deberan seguir un ritmo natural. Posturas, esfuerzos

musculares y movimientos deberan estar armonizados entre ellos.

Posturas: Se deben vigilar prioritariamente los puntos siguientes: a) El
trabajador deberd alternar entre la posicion sentada y la posicion de pie. Si se
impone la escogencia de una sola postura, de una manera general la posicion
sentada es preferible a la posicion de pie. Esta Ultima puede sin embargo
justificarse por el proceso de trabajo; b) Las posturas y los puntos de apoyo
apropiados deberan permitir que se realice una reparticion éptima de las fuerzas
en el interior del cuerpo, para asi reducir los esfuerzos que se han de efectuar; c)
Las posturas adoptadas no deberan provocar cansancio por tension muscular

estatica prolongada. La alternancia de las posturas debe ser posible.

Esfuerzo musculares: Se deben vigilar prioritariamente los puntos
siguientes: a) El esfuerzo requerido debe estar adaptado a las capacidades fisicas
del trabajador; b) Los esfuerzos que se han de efectuar deberan realizarse por
grupos musculares apropiados. Si los esfuerzos exigidos son excesivos, deberan
preveerse, fuentes auxiliares de energia en el sistema de trabajo; c) Se evitara el

mantenimiento de una contraccién estéatica prolongada en el mismo musculo.

Movimientos corporales: Se deben vigilar prioritariamente los puntos
siguientes: a) Debera buscarse buen equilibrio entre los movimientos del cuerpo,
se preferird el movimiento de inmovilidad prolongada; b) Las amplitudes, los
esfuerzos, las velocidades y los ritmos en la ejecucion de los movimientos deben
ser mutuamente ajustados; c) Se debe evitar que los movimientos que exigen una
gran precisiébn pongan en juego un esfuerzo muscular importante; d) Debera
preveerse segun el caso, dispositivos de conduccion para facilitar la ejecucion y la
sucesion de los movimientos. El ambiente de trabajo debe ser concebido y
mantenido de modo tal que las condiciones fisicas, quimicas y bioldgicas no

tengan consecuencias nocivas en el hombre, sino que ayuden a preservar su
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salud y capacidad de trabajo. Se deben tener en cuenta tanto los fendbmenos

objetivamente mesurables como las apreciaciones subjetivas.

Para Medina®>», la LOPCYMAT de 2005, abri6 un abanico de
oportunidades para las mejoras de los puestos de trabajo desde el punto de vista
ergonémico en Venezuela, una ciencia hasta el momento opacada por otras y
este marco legal ha puesto en el tapete la obligacion de mirar al trabajador y al
puesto de trabajo no so6lo desde el punto de vista de la prevencion de accidentes
laborales sino también de enfermedades ocupacionales, dentro de las que se
encuentran las lesiones masculo esqueléticas, cuyo impacto se ve reflejado en las
estadisticas manejadas por el INPSASEL de acuerdo con las cuales, en el afio
2006, se diagnosticaron 2.066 enfermedades ocupacionales de las cuales 1.580
casos, fueron lesiones musculo esqueléticas como lumbalgias, protusion y hernias
discales, entre otras, representando el 77% de todas las enfermedades

ocupacionales.

Como puede observarse las normas sobre ergonomia son de caracter
general y no contiene obligaciones precisas para el empleador, deben ser los
funcionarios del INPSASEL con conocimientos en el area quienes determinen la
omision de cual de esos deberes puede generar la contraccion o agravamiento de

la hernia discal del trabajador.

3.3.5. Decisiones de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia con respecto a la responsabilidad subjetiva del empleador en este

tipo de patologias

Luego de analizada la complejidad en la determinacion de la relacion de
causalidad entre el dafio y la accién u omisién patronal en el padecimiento de este
tipo de patologias (hernias discales), debe analizarse cuales han sido los

fundamentos utilizados por la Sala de Casacion Social del Maximo Tribunal de la

25 Medina Emilsy y llada Ruth. La ergonomia desde una perspectiva juridica en Venezuela y el mundo. Gaceta
Laboral de la Universidad del Zulia. Volumen 18. 02/2012. Ediciones Astro Data, S.A. pag. 236
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Republica para condenar o eximir al empleador del pago de las indemnizaciones
por responsabilidad subjetiva derivada del padecimiento de estas enfermedades.

Antes de ello, debe sefialarse que en ninguno de los procesos estudiados
por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia referido al
padecimiento de hernias discales se ha condenado al pago de las
indemnizaciones por lucro cesante consagrado también a titulo de
responsabilidad subjetiva en el Codigo Civil, Unicamente se ha condenado al
pago de las indemnizaciones consagradas en la LOPCYMAT por responsabilidad
subjetiva y la indemnizacion por dafio moral consagrada a titulo de

responsabilidad objetiva.

De la misma manera, es necesario sefalar que la posicion de la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia ha tenido una tendencia en
cuanto a la no procedencia de las indemnizaciones consagradas en la
LOPCYMAT por responsabilidad subjetiva, ello basicamente por dos razones, la
primera de ellas, por la dificultad en lograr demostrar la relacion de causalidad
entre la referida enfermedad y las acciones u omisiones patronales que conllevan
al padecimiento de esa enfermedad y la segunda, por cuanto fue precisamente
por esa dificultad probatoria por parte del trabajador que se creé la teoria del
riesgo y la Sala de Casacion Social la asumié para la indemnizacion por dafio

moral consagrada en el Cédigo Civil.

En ese sentido, podemos sefialar que de 50 decisiones dictadas por la Sala
de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en procesos por cobro de
indemnizaciones derivadas de enfermedades ocupacionales (hernias discales)
s6lo en nueve de ellos lo que equivale al 18% se ha condenado al pago de
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad subjetiva en la
LOPCYMAT vy en el 82% se ha eximido al empleador de tal responsabilidad

subjetiva.
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3.3.5.1. Fundamentos utilizados por la Sala de Casacién Social del maximo
Tribunal de la Republica para eximir al empleador del pago de las

indemnizaciones contenidas en la LOPCYMAT por responsabilidad subjetiva

1.- La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en la
sentencia del caso José Gregorio Sanchez contra Schulumberger de Venezuela y
Pdvsa Petréleo S.A. con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero?°®
sefalé que el actor no logré6 demostrar en el decurso del juicio que el hecho
generador del dafio (enfermedad profesional) deviene en forma directa de la
conducta culposa o dolosa del patrono y la existencia de causalidad entre tal
conducta y el dafio sufrido que hiciera surgir la responsabilidad subjetiva del
empleador, ni quedd demostrado la existencia del vinculo de causalidad entre tal
conducta y el dafio sufrido por haber incurrido el empleador en culpa o
negligencia, es decir, el actor no logré demostrar que el hecho generador del dafio
provenga de la conducta omisiva y culposa del patrono, al incumplir la normativa
legal vigente en materia de condiciones de higiene seguridad y proteccion laboral,
lo cual genera indefectiblemente la improcedencia de las indemnizaciones
reclamadas por concepto de responsabilidad subjetiva a tenor de lo dispuesto en
la Ley Organica de Prevencion Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo.

Obsérvese que en este proceso judicial, la Sala de Casacién Social del
Tribunal Supremo de Justicia no sélo eximi6 al empleador de responsabilidad
subjetiva sino de responsabilidad objetiva también por considerar que las hernias
discales no son enfermedades ocupacionales, o que constituye la excepcién con
respecto a la doctrina que ha venido desarrollando la Sala en cuanto a la
procedencia de la indemnizacion por dafio moral en estos casos y la exencién de

la indemnizacion por responsabilidad subjetiva.

2.- La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en el caso
Cristobal Diaz contra Panaderia Concordia Express con ponencia de la Dra.

26 Jurisprudencia: Caso: José Gregorio Sanchez contra Schulumberger de Venezuela y Pdvsa Petroleo S.A.
Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Sentencia N° 446 del 12 de Mayo de 2010. Exp. 09-468.
(Documento en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0446-12510-2010-09-468.html
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)
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Carmen Elvigia Porras®’ sefialé que aun cuando se determiné la existencia del
dafio (enfermedad), a los fines de declarar procedente las indemnizaciones por
responsabilidad subjetiva reclamadas, debia la parte actora demostrar la culpa del
patrono. En tal sentido, observa la Sala que en el curso de la investigacion del
origen de la enfermedad realizada por INPSASEL, se dejé constancia que la labor
realizada por el ciudadano Cristébal Diaz Jaimes, requiere de la exigencia
postural “bipedestacion, flexion y extensiéon de miembros superiores”, y que esta

sometido a riesgos de altas temperaturas.

No obstante, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia
en dicha decisién consider6 que tales factores bipedestacion, flexién y extension
de miembros superiores no eran determinantes para conllevar a la condenatoria
de las indemnizaciones por responsabilidad subjetiva. En dicha decision, aun
cuando la Sala constaté una serie de incumplimientos del empleador tales como
carencia de programas de seguridad y salud; ausencia de un manual de cargos;
de notificacion de prevencion de las condiciones inseguras al trabajador, ausencia
de cursos de capacitacion en materia de salud y seguridad; no suministro de
equipos de proteccidbn personal, no realizacion de examenes médicos (a
excepcion del afio 2007); inexistencia de un botiquin de primeros auxilios y de
indicadores de morbilidad de patologias musculo-esqueléticas eximié de culpa al
empleador. En dicha decision se consideré que la omision de tales deberes no
determina la culpa del empleador a los efectos de la determinacién de la
responsabilidad subjetiva en este tipo de enfermedades degenerativas y condend

al empleador Unicamente al pago de la indemnizacion por dafio moral.

Tal posicion jurisprudencial pareciera por una parte, ser acorde con los
principios de proporcionalidad y ponderaciéon que deben privar en las decisiones
judiciales, pues si se condena a la indemnizacion por dafio moral a titulo de

responsabilidad objetiva precisamente (para evitar el dafio que se ocasionaria al

257 Jurisprudencia: Caso: Cristobal Diaz contra Panaderia Concordia Express Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1592 del 15 de Diciembre de 2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1592-151211-2011-11-047.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)
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trabajador que carece de elementos probatorios que puedan demostrar la culpa
del empleador), el sélo incumplimiento de algunas normas de prevencion salud y
seguridad no demuestra en el caso de las hernias discales la relacion de
causalidad entre el dafio y la accidon u omision patronal, pues dicha patologia es
de cardcter degenerativo y no cualquier omisién en materia de salud y seguridad
laboral determina el hecho ilicito.

En dicha decisibn se sefiald, que las infracciones detectadas por el
INPSASEL, conllevaron a establecer que indudablemente las mismas incidieron
en la lesion lumbar degenerativa “hernia discal” padecida por el actor, la cual fue
“agravada en su puesto de trabajo”, por lo que se reputa como una enfermedad
ocupacional, empero, el actor incumplié con su carga probatoria de demostrar el
hecho ilicito del patrono, por tanto, se declaré improcedente la indemnizacion
especial reclamada por el actor conforme a los articulos 129 y 130 de la Ley
Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo, toda vez que
no esta demostrado el ilicito patronal y sin lugar la reclamacién por dafio material
(lucro cesante), demandada, por cuanto el actor no demostré el hecho ilicito del
patrono, presupuesto de las reclamaciones por responsabilidad subjetiva, es
decir, que se impuso al trabajador el deber de demostrar las condiciones
ergonémicas que le generaron tal patologia y la demostracion de la relacion de

casualidad entre tales acciones u omisiones y su patologia.

3.- En otros procesos judiciales, la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia (Caso: Bartolo Cabrera contra Ghella Sogeve?*®) (caso:
Hector Villegas contra Ford Motor de Venezuela?®®) (caso Jhonny Garcia contra

Central Santomé??) (caso José Sanchez contra PDVSA?%1) ha considerado que la

28 Jurisprudencia: Caso: Bartolo Cabrera contra Ghella Sogeve. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1408 del 02/12/2010. Exp. 09-1348. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1408-21210-2010-09-1348.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)

29 Jurisprudencia: Caso: Hector Villegas contra Ford Motor de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 401 del 04/05/2010. Exp. 08-1831. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0401-4510-2010-08-1831.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)

20 Jurisprudencia: Caso: Jhonny Garcia contra Central Santomé. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1606 del 22/10/2009. Exp. 07-2275. (Documento en linea). Disponible en:
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demandada demostré haber cumplido con proporcionarle al trabajador uniformes
e implementos de seguridad, asi como manual de normas las cuales
precisamente tienden a la prevencion de accidentes tales como instruir al
trabajador sobre los riesgos y charlas en materia de seguridad, en tal sentido,

eximio de responsabilidad subjetiva al empleador.

4.- En otros procesos judiciales (caso: Willlam Mori contra Toyota de
Venezuela?®?), (caso: Alexander Chirinos contra Instituto Municipal de aseo
urbano Maracaibo?63), (caso: José Sanchez contra PDVSA?%4) ha considerado que
al demandante no cumplir con la carga de demostrar que la enfermedad fue
causada por hecho ilicito, es decir, que no logré probar el elemento subjetivo de la

responsabilidad del empleador se eximia de responsabilidad subjetiva.

Obsérvese que la posicion de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia en la mayoria de las decisiones dictadas en este tipo de
procesos por cobro de indemnizaciones derivadas de hernia discal es eximir al
empleador de responsabilidad subjetiva y condenar al empleador sélo al pago de
la indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva, basicamente
por la dificultad en determinar tal responsabilidad subjetiva en virtud del caracter
degenerativo de dicha patologia. Tal complejidad en la determinacion de la
responsabilidad subjetiva justifica la procedencia de la indemnizacién por dafio

moral a titulo de responsabilidad objetiva para resarcir el referido dafio.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/octubre/1606-221009-2009-07-2275.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)
%1 Jurisprudencia: Caso: José Sanchez contra PDVSA. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social.

Sentencia N° 446 del 12/05/2010. Exp. 09-468. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0446-12510-2010-09-468.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)

22 Jurisprudencia: Caso: William Mori contra Toyota de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 1492 del 13/12/2011. Exp. 10-1169. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1492-131211-2011-10-1169.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre
de 2012)

263 Jurisprudencia: Caso: Alexander Chirinos contra Instituto Municipal de aseo urbano Maracaibo. Tribunal Supremo
de Justicia. Sala de Casacién Social. Sentencia N° 1357 del 23/11/2010. Exp. 09-1200. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1492-131211-2011-10-1169.html (fecha de consulta: 01
de Diciembre de 2012)

264 Jurisprudencia: Caso: José Sanchez contra PDVSA. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social.
Sentencia N° 446 del 12/05/2010. Exp. 09-468. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0446-12510-2010-09-468.html (fecha de consulta: 01 de Diciembre de
2012)
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Sin embargo, existen un numero minoritario de decisiones las que la Sala
Social ha condenado al pago de las indemnizaciones de la LOPCYMAT por hernia

discal.

3.3.5.2. Fundamentos utilizados por la Sala de Casacion Social del maximo
Tribunal de la Republica para condenar al empleador del pago de las
indemnizaciones contenidas en la LOPCYMAT por responsabilidad subjetiva

Basicamente la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
en los pocos proceso judiciales (caso: Carlos Moreno contra Matadero Industrial
los Andes®®®) en que ha condenado al pago de las indemnizaciones por
responsabilidad subjetiva consagrada en la LOPCYMAT lo ha hecho por cuanto a
los trabajadores no los reubicaron en otro puesto donde no realizara esfuerzo que
contribuyeran al agravamiento de la enfermedad, es decir, que aun cuando el
INPSASEL habia ordenado la reubicacion del trabajador que procedia la hernia
discal la empresa se neg6 a ello, por tanto puede agravar con su omision tal
patologia y tal incumplimiento encuadra dentro de las obligaciones del empleador

y determina la relacion de casualidad entre la omisién patronal y el dafio.

En otros procesos judiciales entre los que podemos mencionar el (caso:
Carlos Garcia contra Rectificadora Maracay?%%), (caso: Edgar Colmenares contra
Corporacion Habitacional El Soler C.A.%%7), (caso: Julio Porcelén contra
Construcciones y Servicios La Torre?%8) (caso: José Rodriguez contra Aluminio de

Venezuela?®®) la Sala de Casaciéon Social del Tribunal Supremo de Justicia ha

25 Jurisprudencia: Caso: Carlos Moreno contra Matadero Industrial los Andes. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 335 del 25/04/2012. Exp. 10-1156. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/abril/0335-25412-2012-10-1156.html (fecha de consulta: 21 de Julio de 2013)

26 Jurisprudencia: Caso: Carlos Garcia contra Rectificadora Maracay. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion
Social. Sentencia N° 2367 del 19/12/2006. Exp. 06-1369. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/2367-191206-061369.htm (fecha de consulta: 21 de Julio de 2013)

267 Jurisprudencia: Caso: Edgar Colmenares contra Corporacion Habitacional El Soler C.A.. Tribunal Supremo de
Justicia. Sala de Casacién Social. Sentencia N° 10 del 21/01/2011. Exp. 09-1207. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/enero/0010-21111-2011-09-1207.html (fecha de consulta: 21 de Julio de
2013)

28 Jurisprudencia: Caso: Julio Porcelén contra Construcciones y Servicios La Torre. Tribunal Supremo de Justicia.
Sala de Casacion Social. Sentencia N° 1509 del 17/12/2012. Exp. 10-1250. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1509-171212-2012-10-1250.html (fecha de consulta: 21 de Julio de
2013)

29 Jurisprudencia: Caso: José Rodriguez contra Aluminio de Venezuela. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia N° 1844 del 26/11/2009. Exp. 08-1834. (Documento en linea). Disponible en:
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considerado que al haber incumplido la empresa con la obligacién de mantener un
programa de prevencion, inexistencia de advertencia por escrito de riesgos, plan
de adiestramiento y ausencia de un comité de higiene y seguridad debe
condenarse al pago de la referida indemnizacion consagrada en la LOPCYMAT

por responsabilidad subjetiva.

Sin embargo, en dichos procesos judiciales se ha condenado al pago de
las indemnizaciones contenidas en la LOPCYMAT por el solo hecho que se haya
omitido el cumplimiento de algunas normas de seguridad y salud laboral, sin
analizarse mayormente desde el punto de vista ergondmico cuales son las
acciones y omisiones del empleador que pudieron contribuir al agravamiento o
contraccion de la hernia discal que constituye una patologia de caracter

degenerativo.

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/noviembre/1844-261109-2009-08-1834.html  (fecha de consulta: 21 de Julio de
2013)
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CONCLUSIONES

En el capitulo | de la presente tesis se analizaron las nociones basicas de
la responsabilidad civil y el basamento filosofico de las teorias de la
responsabilidad subjetiva y objetiva o del riesgo para la determinacion de la
responsabilidad del empleador en materia de accidentes de trabajo o

enfermedades ocupacionales.

En dicho capitulo, se pudo concluir que la teoria de la responsabilidad
objetiva por los efectos que puede generar en la entidades de trabajo, ha
encontrado un desplazamiento hacia el sistema de seguridad social, como un
mecanismo que permite por una parte, garantizar el pago de la indemnizacién al
trabajador y por otra parte, diluir las pérdidas en la sociedad, en tal sentido, las
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad objetiva en las
legislaciones han sido asumidas por el sistema de seguridad social, de tal manera
que el empleador solo responderia por las indemnizaciones consagradas a titulo

de responsabilidad subjetiva que exige la demostracion del hecho ilicito.

En el capitulo Il de la presente tesis, se describi6 el sistema de
responsabilidad empresarial por accidentes de trabajo o enfermedades
ocupacionales en Venezuela y luego del andlisis del mismo se pudo concluir que
hasta 1999 el sistema de responsabilidad empresarial, encontraba
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad objetiva cuyo pago
recaia sobre el sistema de seguridad social e indemnizaciones consagradas a

titulo de responsabilidad subjetiva cuyo pago recaia sobre el empleador.

De esa manera el empleador que en Venezuela cumpliera con inscribir al
trabajador en el sistema de seguridad social, en caso de accidente de trabajo o
enfermedad ocupacional, se subrogaba en el Instituto Venezolanos de los
Seguros Sociales de la responsabilidad contractual y era dicho ente quien asumia

el pago de la totalidad de las indemnizaciones establecidas en el ordenamiento
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juridico Venezolano por responsabilidad objetiva. S6lo responderia el empleador
ante una reclamacion judicial en caso que el trabajador pretendiere el cobro de las
indemnizaciones consagradas por responsabilidad extracontractual ordinaria o

especial, que presupone para el trabajador la demostracion del hecho ilicito.

Ese fue el sistema de responsabilidad empresarial existente en Venezuela
hasta el afio 2000, sin embargo, en el mes de Marzo de ese afio, la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia dictdé una sentencia cuyo criterio
ha sido reiterado luego de trece afios, en la que establece que la indemnizaciéon
por dafio moral establecida en el Cédigo Civil, procede en materia de accidentes
de trabajo y enfermedades ocupacionales a titulo de responsabilidad objetiva, es
decir, se prescinde de la culpa como elemento determinante de Ila

responsabilidad.

Tal decision aun cuando conforme a la doctrina de la Sala Constitucional
del maximo Tribunal de la Republica no es vinculante para los Tribunales del
Trabajo del pais, ha sido aplicada de manera pacifica y reiterada por parte de

dicha Sala y asi se pudo evidenciar en el desarrollo de la investigacion.

De una lectura del contenido de dicha decision, se evidencia que la
justificacion que utiliza la Sala de Casacion Social es basicamente de caracter
legal y no de caracter filosofico, pues se sefala que tal indemnizacién por dafio
moral procede a titulo de responsabilidad objetiva por la guarda de la cosa
prevista en el mismo Cdodigo Civil. De la misma manera, las criticas que ha
recibido tal decision por parte de la doctrina se ha realizado también basicamente
desde el punto de vista legal y no filoséfico, pues basicamente se sefiala que
contrariamente a lo sefialado por la Sala Social el Cddigo Civil exige la
demostracién del hecho ilicito para la procedencia de la indemnizacion por dafio

moral.

Por tal razén, en el tercer capitulo, se analizO la problematica que
representa el sistema de responsabilidad patronal en Venezuela para entender la

justificacion de tal decision y para ello, se tom6é como punto de estudio y analisis
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las hernias discales, que constituyen una patologia padecida por un importante
porcentaje de la poblacién mundial, que representa una dificultad importante tanto
para el trabajador demostrar la culpa del empleador como para los empleadores
desvirtuar tal responsabilidad subjetiva y cuya condenatoria puede generar
consecuencias econémicas que coloca en riesgo la existencia misma del centro

de trabajo.

Esta dificultad en la determinaciéon de la responsabilidad subjetiva del
empleador en este tipo de procesos y las consecuencias que tal declaratoria
representaria para é€l, pudiera ser la justificacién que encontr6 la Sala de Casacion
Social para el establecimiento de la teoria de la responsabilidad objetiva para la

procedencia de la indemnizacién por dafio moral por enfermedad ocupacional.

Pudiera pensarse en algun momento, que la doctrina de la Sala de
Casacion Social a través de la cual se establecio la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva es un exceso a
favor del trabajador en detrimento del empleador, sin embargo, luego de
analizarse la complejidad desde el punto de vista probatorio para demostrar o
desvirtuar la culpa en este tipo de procesos, se llega a la conclusién que quizas la
solucion beneficia mas al empleador que al mismo trabajador, pues le exime del
impacto econdémico que le puede representar una condenatoria por
indemnizaciones consagradas a titulo de responsabilidad subjetiva en este tipo de
enfermedades en las que es dificil demostrar la culpa pero en los que el articulo 9
de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo ordena ante la duda probatoria beneficiar
al trabajador.

Sin embargo colocar en cabeza del empleador y no del sistema de
seguridad social el pago de la referida indemnizacién por dafio moral, ha
conllevado a varias problematicas para la sociedad y es que con dicha decision, el
empleador en Venezuela que hubiere actuado como un buen padre de familia
inscribiendo al trabajador en el sistema de seguridad social para el momento del

accidente o de la enfermedad y garantizando un ambiente de trabajo sano y
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seguro, siempre serd condenado al pago de la indemnizacion por dafio moral con
los efectos economicos que tal reclamacion judicial impone y que fueron

analizados en la presente tesis.

Igualmente atribuir la indemnizacion por dafio moral al empleador y no al
sistema de seguridad social materializa consecuencias negativas tanto para el
trabajador como para el empleador, por una parte, no garantiza para el trabajador
la existencia de un fondo que le permita cobrar la indemnizacién por dafio moral,
pues el empleador puede insolventarse voluntaria o involuntariamente durante el
proceso judicial en el que se le reclama tal indemnizacion, por otra parte, la
procedencia de dicha indemnizacioén genera un impacto econdémico, imprevisible e
importante en la empresa, el incremento de la litigiosidad judicial y la desigualdad

en la estimacion del dafio moral.

Ante tal problemética se plantearon dos posibles soluciones, la primera,
que la Sala de Casacion Social del méximo Tribunal de la Republica cambie de
criterio jurisprudencial y considere que la indemnizacién por dafio moral en
materia de enfermedades ocupacionales procede a titulo de responsabilidad
subjetiva tal como lo establece el Codigo Civil y no a titulo de responsabilidad
objetiva como ha sido considerado por via jurisprudencial desde la sentencia del
caso Hilados Flexilén, la segunda solucion, es la que propone el autor de la
presente tesis y consiste en la necesidad de mantener la procedencia de la
indemnizacién por dafio moral en materia de enfermedades profesionales a titulo
de responsabilidad objetiva, pero atribuir el pago no al empleador sino al sistema

de seguridad social.

La primera solucion contradeciria el contenido del articulo 89 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que consagra el principio
de intangibilidad y progresividad de los derechos de los trabajadores, pues de
manera pacifica y reiterada se ha aplicado a los trabajadores del pais que han
reclamado indemnizaciones derivadas de enfermedad ocupacional durante trece

afos, por lo tanto, retroceder o desaplicar dicha teoria no s6lo desmejoraria la
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situacién de los trabajadores que puedan sufrir este tipo de infortunios sino que
conllevaria a la aplicaciéon de un trato desigual a trabajadores en igualdad de
circunstancias y representaria ademas una involucién en el desarrollo de la
doctrina de la Sala Social creada precisamente en el marco de la Constitucion de

1999 que consagré la existencia de un estado social de derecho y de justicia.

Lo antes expresado encuentra mayor sustento en el hecho que el articulo
43 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y Trabajadoras que no se
encontraba vigente para la fecha en que fue dictada la sentencia en el caso
Hilados Flexilon, consagra que la responsabilidad del patrono se establecera
exista 0 no culpa o negligencia de su parte o de los trabajadores. Por lo tanto,
pretender dejar sin efecto una teoria jurisprudencial que se ha aplicado durante
tanto tiempo y a tantos trabajadores pudiera no sélo lesionar el principio de
intangibilidad y progresividad de los derechos de los trabajadores sino también el
principio de igualdad consagrado en el texto Constitucional y la filosofia del estado

social de derecho.

Igualmente conforme se sefial6 en parrafos precedentes el cambio de
criterio jurisprudencial por parte de la Sala de Casacion Social del Tribunal
Supremo de Justicia pudiera conllevar a que en casos como el de las hernias
discales donde es dificil tanto demostrar como desvirtuar la culpa del empleador,
los Jueces del Trabajo condenen al pago de las indemnizaciones por
responsabilidad subjetiva que conllevarian no sélo al pago de indemnizaciones
tarifadas en las leyes especiales de cuantia significativa sino también el mismo
dafio moral que conforme al Cdédigo Civil procede a titulo de responsabilidad

subjetiva y los efectos que ello conlleva.

La segunda solucién a la problemética planteada es la que plantea el autor
de la presente tesis y seria mantener el criterio jurisprudencial referido a la
procedencia de la indemnizaciéon por dafio moral a titulo de responsabilidad

objetiva. Dicha soluciébn se considera la mas idonea con respecto al texto
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Constitucional, pues iria a la par del principio de progresividad de los derechos de
los trabajadores.

Sin embargo, el pago de la referida indemnizacion debe atribuirse al
sistema de seguridad social y no al empleador, pues con ello se solventaria la
principal problematica del actual sistema de responsabilidad patronal por
enfermedades ocupacionales del trabajador referida a que el empleador
independientemente que actie como el mejor padre de familia manteniendo el
mejor sistema de salud y seguridad en el trabajo e inscribiendo al trabajador en el
sistema de seguridad social siempre sera condenado al pago de la indemnizacion
por dafio moral ante una reclamacion de un trabajador por enfermedad

ocupacional.

Esta solucion que plantea el autor solventaria varios problemas planteados

en el desarrollo de la investigacion:

1.- Se le garantizaria al trabajador el pago de la indemnizacion por dafio
moral mediante un fondo de naturaleza contributiva con suficiente capacidad para

realizar tal pago evitando la insolvencia del empleador.

2.- Le garantizaria a los trabajadores que ante la duda del Juez del Trabajo
en cuanto a la determinacion de la culpa del empleador en la existencia de una
enfermedad ocupacional no se le eximiria del pago de la indemnizacion por dafio

moral.

3.- Le garantizaria a los empleadores que ante la duda en la demostracion
de la responsabilidad subjetiva, el Juez del Trabajo apegado al contenido del
articulo 9 de la Ley Organica Procesal del Trabajo que consagra el principio de
interpretacion de la prueba mas favorable al trabajador, no le condene al pago de
las indemnizaciones por responsabilidad subjetiva sino que ante la duda pueda
condenar al pago unicamente de la indemnizacion por dafio moral y con ello

garantizar una solucién humanista y equitativa.
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4.- Estimularia al empleador al mantenimiento de un correcto sistema de
salud y seguridad ocupacional, pues ello le aseguraria que su responsabilidad
objetiva ante la ocurrencia de una enfermedad ocupacional se desplazaria hacia

el sistema de seguridad social y s6lo responderia ante el hecho ilicito.

5.- Disminuiria significativamente el impacto econdmico para las empresas
de las reclamaciones judiciales por cobro de indemnizaciones derivadas de
enfermedad ocupacional, pues el empleador sélo seria condenado cuando

hubiere incurrido en hecho ilicito.

No obstante lo antes expresado, debe reconocerse que la solucion
propuesta, asi como solventaria algunas de las probleméticas descritas,

mantendria dos problematicas por resolver:

1.- La litigiosidad judicial, pues al mantenerse la procedencia de la
indemnizacion por dafio moral a titulo de responsabilidad objetiva ya no en
cabeza del empleador sino en cabeza del sistema de seguridad social, se
continuarian presentando reclamaciones judiciales por cobro de tal indemnizacién

ya no en contra del empleador sino en contra del seguro social.

2.- La desigualdad en la estimacién del dafio moral que por corresponderle
al Juez del Trabajo en base a una serie de parametros establecidos por la misma
Sala Social, conlleva necesariamente a la subjetividad en la estimacion del mismo

y a la desigualdad en la indemnizacién de unos trabajadores con respecto a otros.

Tales problematicas se pudieran solventar ideando algunos mecanismos a
traveés de los cuales se tabule objetivamente la indemnizacion por dafio moral
para que el cobro se realice de la misma manera que las indemnizaciones
tarifadas en la Ley del Seguro Social ante el Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales, con la creacién de un aporte que realice el empleador al fondo de
seguridad social calculado sobre la base del salario devengado por el trabajador y
el mismo Instituto Venezolano de los Seguros Sociales disefie una tabla que

pueda determinar en base a la edad, grupo familiar, grado de instruccién del
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trabajador, capacidad econdmica de la empresa, capacidad econdémica del
trabajador, una tarifa objetiva de la indemnizacion por dafio moral para este tipo
de patologias y evite la desigualdad en la estimacion del referida dafio, en un area

como la laboral que basicamente pretende una indemnizacion dineraria.

Este basicamente constituye el aporte cientifico de la presente
investigacion, ahora bien, de mantenerse el actual sistema de responsabilidad
empresarial por enfermedades ocupacionales del trabajador sin mayor cambio, es
decir, mantener la procedencia de la indemnizacion por dafio moral a titulo de
responsabilidad objetiva y a cargo del empleador, luego de la descripcién de dicho
sistema y del analisis de la probleméatica que actualmente representa es necesario
realizar algunos aportes para el mejoramiento de dicho sistema de

responsabilidad empresarial por enfermedades ocupacionales:

1.- Los Jueces de Sustanciacion, mediacion y ejecucion deben a través del
despacho saneador exigir al trabajador que reclame este tipo de indemnizaciones
derivadas de enfermedad ocupacional (hernia discal) indicar con precision las
actividades que realizaba en la empresa, su edad, contextura fisica, habitos de
vida, entre otros a los fines de permitir las causas y concausas de la enfermedad y

poder llegar a una conviccion en cuanto a la naturaleza laboral o no de la misma.

2.- Los Jueces del Trabajo no deben circunscribirse al contenido de la certificacion
meédica ocupacional que emite el INPSASEL en la que se determina el caracter
ocupacional de la hernia discal padecida por el trabajador, sino que deben
analizar las funciones desempefadas por el trabajador, el tiempo de servicio, la
edad, los factores de predisposicion, las posibles causas y concausas de la
enfermedad para llegar a una conclusion en cuanto a la naturaleza ocupacional o
no de la enfermedad, es decir, si la misma se pudo agravar o no con ocasion del
trabajo y de ser asi condenar al pago de la indemnizacion por dafio moral

consagrado jurisprudencialmente a titulo de responsabilidad objetiva.
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3.- Los Jueces del Trabajo en este tipo de procesos, deben valorar con mucho
detenimiento las eximentes de responsabilidad, es decir, el hecho intencional de
la victima cuando el trabajador realice en su vida personal otras actividades que le
pudieran generar dicha patologia 6 cuando la edad del trabajador pueda
determinar la existencia de tal enfermedad, de la misma manera el hecho de un
tercero sin que existiere riesgo especial, cuando el trabajador haya desempefiado
funciones en otra empresa en las que pudo haber contraido tal enfermedad por un

tiempo mayor al desempefiado en la empresa.

4.- Debe procurarse mayor uniformidad por parte de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia en cuanto a la determinacion de la naturaleza
ocupacional de tal enfermedad, pues en el afio 2012 fueron dictadas dos
decisiones en las que se considerd que por el sélo hecho de ser enfermedades
degenerativas y padecerlas el 40% de la poblacion mundial no eran de naturaleza
ocupacional, contrariando la evolucion jurisprudencial de la misma Sala al

respecto en cuanto a la naturaleza ocupacional de tales patologias.

5.- Existe la necesidad de consagrar la teoria de la responsabilidad objetiva para
la indemnizacion por dafio moral en una Ley especial, bien sea en futuras
reformas a la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras o en
la Ley Orgéanica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo a los
efectos que los Jueces del Trabajo tengan un sustento legal y no solo
jurisprudencial para acordar tal indemnizacion a titulo de responsabilidad objetiva,
pues la jurisprudencia de la Sala Social conforme a la doctrina de la Sala
Constitucional del maximo Tribunal de la Republica no es vinculante y ello permite
discrepancia en las decisiones de los jueces del pais, en virtud que el Codigo Civil
gue es la Unica norma que consagra la indemnizacion por dafio moral presupone

para su procedencia el hecho ilicito.

6.- Existe la necesidad de limitar la estimacion de la indemnizacion por dafio moral
gue hacen los abogados en sus reclamaciones por este tipo de patologias, para

ello, puede la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia utilizar la
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Gaceta Judicial y exhortar a los Jueces de sustanciacion, mediacion y ejecucién
inadmitir u ordenar despacho saneador en aquellas demandas en las que se
estime el dafio moral por un monto mayor a los Bs. 50.000,00 (monto maximo
estimado por la Sala para este tipo de procesos por cobro de indemnizacion por
hernias discales) con ello, evitar arbitrariedades por parte de los abogados de los
demandantes al momento de interponer este tipo de reclamaciones que
incrementan significativamente el costo de la defensa a los empleadores y crea
una expectativas falsas al trabajador, constituyendo un obstaculo para la

mediacion.

7.- La empresas de seguro privado pudieran crear una péliza que cubran no sélo
la indemnizacion por dafio moral para resarcir al trabajador del dafio moral en
caso de una enfermedad de esta naturaleza sino también que aseguren al
empleador una asistencia técnica en este tipo de procesos, que le permitan a su
vez a la empresa que cumpla con toda la normativa en materia de seguridad y
salud laboral subrogar el pago de dicha indemnizacién en otro agente, mitigando
de esa manera las pérdidas y el impacto que tal situacion le pudiera representar.
Sin embargo, dada la procedencia a titulo de responsabilidad objetiva de dicha
indemnizacion es dificil que alguna empresa aseguradora asuma el pago de tal

indemnizacion.

En relacién a ello, vale la pena mencionar que para Rodriguez Rojas?™ la
posibilidad juridica y no posibilidad material que el patrono realice un contrato de
seguro a los fines de que la aseguradora asuma la responsabilidad del pago de la
indemnizacion por responsabilidad subjetiva consagrada en la LOPCYMAT de
1986, tendria una causa ilicita la punibilidad del infractor que esta definido como
una cuestién que no puede ser relajada por la voluntad de las partes involucradas,
ni por terceros y la proteccion de la salud del trabajador como elementos de
derecho social. No obstante, la posibilidad juridica de un contrato de seguro para

270 Rodriguez Rojas Leonardo. Asegurabilidad de las indemnizaciones previstas en el articulo 33 de la LOPCYMAT.
Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Intertextos Consultores.
Caracas 1999. pagina 111
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la indemnizacién por dafio moral tendra una causa licita pues dicha indemnizacion
conforme a la doctrina de la Sala de Casacion Social procede a titulo de

responsabilidad objetiva.

8.- El tratamiento dado por los Tribunales del Trabajo a las enfermedades
ocupacionales especificamente a las hernias discales requiere de un cuidado
especial pues ante la dificultad de demostrar la relacion de causalidad entre la
accion u omision patronal y el dafio debe aplicarse restrictivamente la declaratoria
de la responsabilidad subjetiva Unicamente a aquellos incumplimientos que
pudieran ser la causa del dafio tales como la no reubicacion del trabajador en un
puesto donde no se agrave su patologia y no condenarse al pago de dicha
indemnizaciéon por cualquier omisién del empleador en materia de seguridad y

salud laboral a quien no se le pudiera atribuir la causa del dafio.

9.- La actividad de los 6rganos del Estado relacionados con el area, no puede
convertirse en factores de distorsion de las relaciones de trabajo, por tanto deben
revisarse los dictamenes del INPSASEL para garantizar salud en el trabajo, ya
qgue si el empleador puede prever el dafio, seria mas diligente en cuanto a las
funciones desempefiadas por el trabajador para evitar el agravamiento de la
patologia, pues si bien impidiendo la realizacion dentro de los examenes pre
empleo de la resonancia magnética nuclear se privilegia el derecho a la igualdad
en el acceso a los puestos de trabajo, se le impide al empleador adoptar las
medidas necesarias para garantizarle al trabajador un medio ambiente sano y

evitar el agravamiento de una enfermedad.

10.- Deben revisarse los lineamientos para la implementacion por parte del
CONAPDIS de la Ley de discapacitados a los efectos de permitir que el 5% de los
trabajadores discapacitados que debe mantener todo empleador en su centro de
trabajo, sean cumplidos con la reinsercion de los trabajadores de la misma
empresa que luego de padecer este tipo de patologias, han sido discapacitados

de manera permanente.

284



REFERENCIAS

Alegre M. y Mago Bendahan. Derechos de la Personalidad y Derechos De Los Dafios

Morales. Caracas 2007. Putnica Suministros C.A.

Alfonso J. Los accidentes de trabajo y su resarcimiento. Ensayos Laborales TSJ.

Colecciéon Estudios Juridicos N° 12.

Alvarez Escalona Sandra. Evolucion del derecho laboral en Venezuela. Biblioteca de la
Academia de ciencias politicas y sociales. Serie Estudios. Caracas 1993.

Anauco Ediciones C.A.

Arenas, Gerardo. El Derecho Colombiano de la Seguridad Social. Legis Editores S.A.
2007.

Baremo Instituto Venezolano de los Seguros Sociales. Hospital Patrocinio Pefiuela
Ruiz del Estado Tachira. San Cristobal 2008.

Barrientos Zamorano, Marcelo. El resarcimiento por dafio moral en Espafia y Europa.
Artes Gréficas. Salamanca Espafa. 2007.

Cabanellas, Guillermo; Tratado de Derecho Laboral, Tomo IV, Ediciones El Gréfico,
Buenos Aires, 1.949.

Cabuchola Santiago. Analisis de patologias causantes de discapacidad laboral
permanente. Patologias invalidantes y su aplicacion practica. Consejo General
del Poder Judicial. Centro de documentacion judicial. Madrid. Lerfio Print, S.A.

Espania.

Casanova S Francisco e Ignacio Andrade Monagas. Ley Orgénica de Prevencion
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo (LOPCYMAT). Cumplimiento vy
responsabilidades. Analisis y Experiencias 2005-2010. Fundacion de Estudios

de Derecho Administrativo. Caracas 2011.

Caso: Carmen Luisa Ochoa de Ferris contra Electricidad de Caracas, C.A. Sentencia

del 24 de Mayo de 1960. Ramirez y Garay. 1960. Primer Semestre.

285



Chiossone Tulio. Autores Venezolanos. Indemnizacion de dafios y perjuicios. Ediciones
Faberton. Caracas. 2001.

Cadigo Civil Venezolano. Gaceta Oficial No. 17.328, de fecha 04 de Julio de 1916.

Caddigo Civil. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, de fecha 13 de
Agosto de 1942.

Cddigo Civil. Gaceta Oficial No. 2.990 Extraordinaria, de fecha 26 de Julio de 1982.

Colin y Capitant; Curso Elemental de Derecho Civil, Tomo 3°, Editorial Reus, Madrid,
1960.

Constitucion de los Estados Unidos de Venezuela. Gaceta Oficial No. 192 de 18 de
Julio de 1947.

Constitucion de la Republica de Venezuela. Gaceta Oficial No. 66 del 23 de Enero de
1961.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Gaceta Oficial Extraordinaria
namero 5.453, de fecha 24 de Marzo de 2000.

Coordinaciéon Judicial del Circuito Laboral del Estado Tachira. Informe de Gestidn
Anual. Diciembre de 2012.

Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Caso: Zoilo Cabarcas Cervantes
Vs Industrias Alimenticias Corralito, C.A. Sentencia del 14 de Marzo de 1990.

De La Cueva, M. Derecho Mexicano del Trabajo. Tomo I, Editorial Porria, S.A.
México. 1949.

De La Cueva, Mario; Derecho Mexicano del Trabajo, Novena Ediciéon, Tomo II, Editorial
Porraa, S.A., México, 1969.

Decreto Presidencial No. 30. Gaceta Oficial No. 41.157, de fecha 30 de Abril de 2013

Del Corral Antonio. Enfermedades invalidantes mas prevalentes. Patologias
invalidantes y su aplicacion practica. Consejo General del Poder Judicial. Centro

de documentacion judicial. Madrid. Lerfio Print, S.A. Espafia.

286



Derecho de la salud y seguridad del trabajo: Un informe comparativo entre Venezuela y
Canada. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad

Central de Venezuela. Caracas 1999. Intertextos consultores.

Derecho de los Riesgos del Trabajo. Unica Edicion. Editores Libreros. Buenos Aires.
1968.

Franzoni Massino. “El Dafo biolégico y otros” en “Il Sistema delle Fonti nel Diritto del
Lavoro.” Giuffre. Milano. 2002.

Fuentes, William. Apuntes sobre la Seguridad Social y el Sistema de Prevision

Venezolano. Ediciones Liber. Caracas 2009.
Gaceta Oficial No. 40.106. de fecha 07 de Febrero de 2013.

Garcia Saleh Modesto. Estudios Tedricos y practicos sobre el INPSASEL y la
LOPCYMAT. Hermanos Vadell Editores. Caracas. Venezuela. 2010.

Guia préctica de seguridad y salud laboral. Legis 2010.

Guilarte Reinaldo y Reingruber Esteves Maria. Consideraciones sobre algunos
aspectos de las normas que regulan a las personas con discapacidad. Sobre
derecho del trabajo y derecho de la seguridad social. Tribunal Supremo de

Justicia. Coleccién Estudios Juridicos No. 23. Caracas. Venezuela. 2009.

Ihering. “De Nuevo sobre el Dafio Extrapatrimonial y su Resarcibilidad”. Universidad de
los Andes. Mérida. 1.972.

Instructivo del baremo nacional para la asignacion de porcentajes de discapacidad por
enfermedades ocupacionales y accidentes de trabajo. Gaceta Oficial No. 40.154
de fecha 25 de Abril de 2013.

Iturraspe Francisco. Derecho de la salud y seguridad del trabajo. Un informe
comparativo entre Venezuela y Canada. Dossier sobre condiciones y medio
ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela. Caracas 1999.

Intertextos consultores.

287



Jaime Martinez Héctor. El dafio extrapatrimonial en el derecho del trabajo Venezolano.
Universidad Central de Venezuela.

Léon Henri y Mazeaud Jean. Lecciones de Derecho Civil. Ediciones Montchrestien.

Paris. 1.978. Tome Il. Primer volumen.

Ley contra despidos injustificados. Gaceta oficial No. 30.468, de fecha 08 de Agosto de
1974.

Ley de costos y precios justos. Gaceta Oficial No. 39.715., del 18 de Julio de 2011.

Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela, de fecha
24 de Julio de 1940.

Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela de fecha 17
de Septiembre de 1946.

Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial de Venezuela de fecha 03 de Abril de 1966.
Ley del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinario No. 5.891 del 31 de Julio de 2008.
Ley del Seguro Social. Gaceta Oficial No. 4.322 del 03 de Octubre de 1991.

Ley del Trabajo. Gaceta Oficial de los Estados Unidos de Venezuela No. 19.640. de
fecha 16 de Julio de 1936.

Ley del Trabajo. Gaceta oficial No. 16.482, de fecha 23 de Julio de 1928.
Ley del Trabajo. Gaceta oficial No. 16.482, de fecha 23 de Julio de 1928.
Ley del Trabajo. Gaceta oficial No. 16.482, de fecha del 23 de Julio de 1928.
Ley del Trabajo. Gaceta Oficial No. 1656, de fecha 04 de Junio de 1974

Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso administrativa. Gaceta Oficial No. 39.447
de fecha 16 de Junio de 2010.

Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente del trabajo. Gaceta Oficial
de Venezuela No. 3850, de fecha 18 de Julio de 1986

288



Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo. Gaceta
Oficial No. 38.236., de fecha 26 de julio 2005.

Ley Organica de procedimientos administrativos. Gaceta Oficial extraordinaria No.
2.818., de fecha 01 de Julio de 1981.

Ley Organica de Tribunales y procedimientos del Trabajo. Gaceta oficia No. 26.116 de
fecha 19 de Noviembre de 1959.

Ley Organica del seguro social. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 393.078., de fecha 30
de Abril de 2012.

Ley Organica del sistema de seguridad social integral. Gaceta Oficial No. 5.199
extraordinaria, de fecha 30 de Diciembre 1997.

Ley Organica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial Extraordinaria No.
393.078 de fecha 30 de Abril de 2012.

Ley Orgéanica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial No. 37.600 del 30 de
Diciembre de 2002.

Ley Organica del sistema de seguridad social. Gaceta Oficial No. 5.891 del 31 de
Junio de 2008.

Ley Organica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial
Extraordinaria No. 6.076., de fecha 07 de Mayo de 2012

Ley Orgéanica del Trabajo, los trabajadores y las trabajadoras. Gaceta Oficial No. 6.076
del 07 de Mayo de 2012.

Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial 5.152 Extraordinaria, de fecha 19 de Junio de
1997.

Ley Orgéanica del Trabajo. Gaceta Oficial No. 4.240., de fecha 20 de Diciembre de
1990.

Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial No. 5.152., de fecha 19 de Junio de 1997.

289



Ley Orgénica procesal del Trabajo. Gaceta Oficial No. 37.504., de fecha 13 de agosto
de 2002.

Ley para personas con discapacidad. Gaceta Oficial No. 38.598., de fecha 05 de Enero
de 2007.

Ley programa de alimentacion para los trabajadores y trabajadoras. Gaceta Oficial No.
385.103., de fecha 04 de Mayo de 2011.

Ley Programa de alimentacion. Gaceta oficial No. 36.538 de fecha 15 de Septiembre
de 1998.

Ley Programa de alimentacion. Gaceta Oficial No. 38.094., de fecha 27 de Diciembre
de 2004.

Los deberes de prevencién y seguridad en el cuadro de la estructura juridica del
contrato de trabajo. Ensayos Laborales. Tribunal Supremo de Justicia. Coleccién

de Estudios Juridicos No. 12. Caracas. Venezuela 2005.

Ludwig Ennecerus. Derecho de las Obligaciones en Tratado de Derecho Civil.

Ennecerus /Kipp y Wolf. Bosch. Barcelona. 1.966. Tomo Il Volumen II.
Maduro L. Eloy. Curso de Obligaciones Derecho Civil lll, Octava Edicién. 1993.

Maduro Luyando, Eloy; Curso de Obligaciones, Décima Edicion, Universidad Catdlica
Andrés Bello, Caracas, 1997.

Marquez Miguel. Ergonomia. Fundamentos de ergonomia industrial. Universidad

Nacional Experimental del Tachira. Lito Formas. San Cristobal Venezuela. 2009.

Medina Emilsy e llada Ruth. La ergonomia desde una perspectiva juridica en
Venezuela y el mundo. Gaceta Laboral de la Universidad del Zulia. Volumen 18.
02/2012. Ediciones Astro Data, S.A.

Mendoza Pérez Luis Eduardo. La LOPCYMAT un enfoque practico. Hermanos Vadell

Editores. Caracas Venezuela. 2009.

290



National Institute Ocupational Safety and Health (NIOSH). 1994. Workplace use of back
belts. Publicacion Numero 94-122.

Norma sobre ergonomia aprobada por la Comisién Venezolana de Normas Industriales
en la reunion del 20-08-1985 y elaborada por la Universidad Central de
Venezuela (Luisa Sanchez) y Covenin (Nancy Villegas). Dossier sobre
condiciones y medio ambiente de trabajo. Universidad Central de Venezuela.

Intertextos Consultores. Caracas 1999.

Orsini Melich, José (2006), La responsabilidad civil por hechos ilicitos. Ediciones C.A.

Caracas.

Parra A., Fernando. Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Estudios
en homenaje a la memoria del Profesor Rafael Caldera. Universidad Catdlica
Andrés Bello. Publicaciones UCAB. Caracas. 2011. Herrera O Luis Alfonso.
Comentario critico del fallo sobre la desaplicacién por control difuso del articulo
177 de la LOPT.

Pavese-Gianibeli. Enfermedades Profesionales en la Medicina del Trabajo y en el

Derecho Laboral. Editorial Universidad. Buenos Aires. Argentina

Planiol Marcel y Ripert George Derecho Civil. Biblioteca Clasicos del Derecho. Editorial
Mexicana. 1997.

Reglamento de la Ley del Seguro Social Obligatorio. Gaceta Oficial de los Estados
Unidos de Venezuela del 01 de Septiembre de 1944.

Reglamento de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del
trabajo. Gaceta Oficial No. 38.596., de fecha 22 de Diciembre de 2006.

Reglamento de la Ley Organica del Trabajo. Gaceta Oficial No. 38.426., de fecha 28 de
Abril de 2006.

Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo. Gaceta Oficial No. 5.292., del 25 de Enero
de 1999.

291



Reglamento de la Ley Programa de alimentacion. Gaceta Oficial No. 38.420., de fecha
28 de Abril de 2006.

Reglamento parcial de la Ley Organica de prevencion, condiciones y medio ambiente
del trabajo. Gaceta Oficial No. 38.596., de fecha 03 de Enero de 2007.

René Demogue. Tratado de Obligaciones General. Librairie Arthur Rousseau. Paris.
1.925T. Ill. No. 225.

Responsabilidad del empleador por accidentes de trabajo y enfermedades
ocupacionales”. XXXI| Jornadas J.M. Dominguez Escovar dedicadas al Derecho

del Trabajo. Industrias Gréaficas Monserratt. Barquisimeto.

Rivera M. Rodrigo. Actividad probatoria y valoracion racional de la prueba. Libreria

J.Rincén. Barquisimeto Venezuela. 2010.

Rodriguez Rojas Leonardo. Asegurabilidad de las indemnizaciones previstas en el
articulo 33 de la LOPCYMAT. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de
trabajo. Universidad Central de Venezuela. Intertextos Consultores. Caracas
1999.

Rodriguez, Isaias. “De los Infortunios del Trabajo”. Comentarios a la Ley Organica del

Trabajo y su Reglamento. Tercera Edicién 2001.

Rojas Ledn Armando. Pensiones La Revolucion del Siglo XXI. Centro de Promocién y
Andlisis de politicas publicas. 2000. Editorial Texto.

Rosas Marcano Alberto. Aspectos Médicos de la enfermedad ocupacional. Legislacion

en prevencion, salud y seguridad laboral. 2006. Libreria J. Rincén C.A.

Rosell Senhenn Jorge. Derecho Penal del Trabajo. Libreria J. Rincon. Editorial
Horizonte. Caracas Venezuela 2013.

Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Enrique Paz contra
Consorcio Dravica. Sentencia No. 0274, del 08 de Marzo de 2007. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0274-
080307-061728.htm

292



Salazar Borrego Neiza. Revista Derecho del Trabajo homenaje a los maestros Rafael
Guzman y Antonio Espinoza. Numero 15 (extraordinaria) 2013. Fundacion

Universitas. Barquisimeto. Edo. Lara Venezuela.

Sanchez Luisa. La ergonomia. Dossier sobre condiciones y medio ambiente de trabajo.
Universidad Central de Venezuela. Intertexto Consultores. Caracas Venezuela.
1999.

Tratado Tedrico y Practico de la Responsabilidad Civil Delictual y Contractual.
Ediciones Juridicas Europa-América. Buenos Aires. Quinta edicién 1.977. Tomo
I. Vol. I.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Cristébal Gomez
contra Eleoccidente. Sentencia No. 0630 del 16 de Junio de 2005. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/0630-
160605-041826.htm

Tribunal de Juicio del Trabajo del Estado Tachira. Sentencia de fecha 29 de Julio de
2010. Caso: Ana Puerto contra Dulceria La Extrafina. Disponible en:
http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/2290-29-SP01-L-2009-000736-.html

Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion Social. Caso: Armando Cabrera contra
FUNDESO. Sentencia No. 1033, de fecha 03 de Septiembre de 2004. Exp. 04-
122., ponencia del Dr. Alfonso Valbuena. (Documento en linea) Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1033-030904-04122.htm.

Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion Social. Caso: Daniel Soto contra
Pequiven. Sentencia No. 0487 del 17 de Abril de 2008. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0487-170408-
071564.htm.

Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion Social. Caso: Hilados Flexilon.
Sentencia No. 116 del 17 de Mayo de 2000. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/al16-170500-99591.htm

293


http://tachira.tsj.gov.ve/decisiones/2010/julio/2290-29-SP01-L-2009-000736-.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0487-170408-071564.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0487-170408-071564.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/a116-170500-99591.htm

Tribunal Supremo de Justicia Sala de Casacion Social. Sentencia No. 430, de fecha 25
de Octubre de 2000. Ponente: Juan Rafael Perdomo Caso: J.A. Torrealba Vs.
C.A. ELECTRICIDAD DE OCCIDENTE ELEOCCIDENTE Disponible en:
http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/a430-251000-00132.htm.

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Elio Ramon Pérez Urbina contra Universidad
Santa Maria. Sentencia No. 1868 del 18 de Noviembre de 2008. Exp. 07-2070.
Juan Rafael Perdomo. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/050-220301-991026.htm.

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Elividio Mora contra Alcaldia del Municipio
Arzobispo Chacon del Estado Mérida. Sentencia No. 13 del 06 de Febrero de
2003. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/RC013-060203-02411.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Jesus Cardona contra Venceramica. Sentencia
No. 1369 del 25 de Noviembre de 2010. Exp. 09-1038. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1369-251110-
2010-09-1038.html

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Luis Acosta contra Coca Cola Femsa de
Venezuela S.A. Sala de Casacion Social. Sentencia No. 1027 del 22 de
Septiembre de  2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/1027-22911-2011-10-369.html

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: M.A. Araque contra Industrias Doker S.A. Tribunal
Supremo de Justicia. Sentencia No. 236 del 16 de Marzo de 2004. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/236-
160304-03935..htm

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Maria Baptista contra Super C.A. Sentencia No.
50 del 22 de Marzo de 2001. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/050-220301-991026.htm

294


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/a430-251000-00132.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Miguel Pérez contra The Daily Journal, C.A. hoy
Impresiones Newsprinter, C.A. Sentencia No. 1434, del 21 de Septiembre de
2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1434-210906-051735.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Caso: Nicolas Colmenares contra Productos de Vidrio
S.A. Sentencia No. 478, del 17 de Abril de 2008. Exp. 07-1358. (Documento en
linea). Disponible en: http://www.ts|.qov.ve/decisiones/scs/Abril/0478-170408-
071358.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Caso: Juan Joseph Chuecos contra
Constructora Hermanos Furlanetto y Pdvsa Sentencia No. 1525 del 20 de Julio
de 2007. Exp. 07-0882. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Julio/1525-200707-07-0882.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Caso: José Martin Medina Lopez.
Sentencia No. 1380 del 29 de Octubre de 2009. (Documento en linea).
Disponible en:  http://www.ts|.qov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-
2009-08-1148.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Sentencia No. 1264 del 01 de
Octubre de 2013. Caso: Henry Pereira Gorrin. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/156995-1264-11013-2013-10-
0093.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Civil. Caso: Henry Parra contra Rubén
Ruiz. Sentencia No. 209, del 16 de Mayo de 2003. Exp. 02-164 (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Mayo/RC-00209-
160503-01885.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Alexander Chirinos
contra Instituto Municipal de aseo urbano Maracaibo. Sentencia No. 1357 del
23/11/2010. Exp. 09-1200. (Documento en linea). Disponible en:

295


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0478-170408-071358.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0478-170408-071358.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-2009-08-1148.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Octubre/1380-291009-2009-08-1148.html

http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1492-131211-2011-10-1169.html
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2012).

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Arquimedes Antonio
Ramirez Reyes contra Schlumberger Venezuela, S.A. Sentencia No. 041, del 12
de Febrero de 2010. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0041-12210-2010-08-2036.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Aura Flores contra
Tropigas C.A. Sentencia No. 716 del 10 de Abril de 2007. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0716-100407-
061370.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Carmen Romero contra
Corporacion Venezolana de Television Sentencia No. 529 del 14 de Diciembre
de 2000. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/a529-141200-00360.htm.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Che Henrry Aliendres
Guilarte contra C.V.G. Industria Venezolana de Aluminio (C.V.G. Venalum).
Sentencia No. 1504 del 09 de Diciembre de 2010. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0041-12210-2010-
08-2036.html (fecha de consulta: 21 de Diciembre de 2010)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Edgar Colmenares
contra Corporacion Habitacional El Soler C.A. Sentencia No. 10 del 21/01/2011.
Exp. 09-1207. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.qov.ve/decisiones/scs/enero/0010-21111-2011-09-1207.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Eugenia Guedez contra
Inversiones y Transporte Cristancho C.A. Sentencia No. 0444 del 14 de Abril de
2011 Exp. No. 10-817. Magistrada Carmen Porras (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0444-14411-2011-10-
817.html

296


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/enero/0010-21111-2011-09-1207.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Fermin Sayago contra
Halliburton de Venezuela S.R.L. y Pdvsa Petroleo S.A. Sentencia No. 1022 del
01 de Julio de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1022-1708-2008-07-1615.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Héctor Perdomo contra
Dell Acqua C.A. Ponente: Alfonso Valbuena Cordero. Sentencia No. 204 del 13
de Febrero de 2007. (Documento en linea). Disponible
en:http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0204-130207-061251.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Héctor Villegas contra
Ford Motor de Venezuela. Sentencia No. 401, del 04 de Mayo de 2010. Exp. 08-
1831. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0401-4510-2010-08-1831.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Jeaneth Herndndez
contra Alfombras vy fieltros Iberia. Sentencia No. 430 del 17/06/2013. Exp. 11-
310. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/0430-17613-2013-11-310.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Jorge Estrela de Brito
contra Corporacion Compusofts 2000 C.A. Sentencia No. 1451 del 28 de
Septiembre de 2006. Exp. No. 06-555 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1451-280906-06555.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Crispiliano Tovar
contra Linea Duaca. Sentencia No. 1865 del 17 de Noviembre de de 2008. Exp.
08-083. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1865-171108-2008-08-083.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Gregorio Sanchez
contra Schulumberger de Venezuela y Pdvsa Petrdleo S.A. Sentencia N° 446 del
12 de Mayo de 2010. Exp. 09-468. (Documento en linea). Disponible en:

297



http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0446-12510-2010-09-468.htm! (fecha
de consulta: 01 de Diciembre de 2010).

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Rodriguez contra
Aluminio de Venezuela. Sentencia No. 1844 del 26/11/2009. Exp. 08-1834.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/noviembre/1844-261109-2009-08-1834.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Sanchez contra
PDVSA. Sentencia No. 446 del 12/05/2010. Exp. 09-468. (Documento en linea).
Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0446-12510-2010-09-
468.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Juan Francisco
Hermoso Aldana contra Venevision. Sentencia No. 536, del 18 de Septiembre
de 2003. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/RC536-180903-02589.htm
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Miguel Angel Sanchez
Tovar contra Compafiia Venezolana de Ceramica C.A. Sentencia No. 0343, del
09 de Marzo de 2006. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Marzo/0343-090306-05537.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Oswald Jaramillo contra
Autotaller Baby Cars. Sentencia No. 1491, del 12 de Diciembre de 2012. Exp.
10-825. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1491-121212-2012-10-825.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Robert Cochionni contra
Instituto de beneficencia y bienestar social del Estado Tachira. Sentencia No.
0755 del 03 de Junio de 2008. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/0755-030608-072274.htm (fecha
de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

298



Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Rosa Garcia contra
Costa Corte Construcciones. Sentencia No. 0822 del 21 de Mayo de 2009. Exp.
08-961. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Schlumberger de
Venezuela. Sentencia No. 1683 del 21de Diciembre de 2012. Exp. 12-1010
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1683-211212-2012-12-1010.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Yonny Palacios contra
Bellota Venezuela C.A. Sentencia No. 1195 del 26 de Julio de 2006. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1195-260706-
06325.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Yovanny Ramén Rivero
contra Dominguez y Cia S.A. Sentencia No. 0984 del 21 de Septiembre de 2010.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/0984-21910-2010-09-932.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Ysmall Aquino contra
Alimentos Polar Comercial C.A. Sentencia No. 1929 del 27 de Septiembre de
2007. Exp. 09-468. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0446-12510-2010-09-468.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Yuvirasol Naranjo Rojas
contra Blindados Centro Occidente. Sentencia No. 315 del 17 de Marzo de
20009. Exp. 08-265. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/marzo/0315-17309-2009-08-265.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Oswald Jesus Castillo contra
Vepreca. Sentencia No. 1349 del 23 de Noviembre de 2010. (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1349-
231110-2010-09-580.html

299



Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Adan Caniumilla contra
Sidor, sentencia No. 1248, del 12 de Junio de 2007. (Documento en linea).
Disponible en: http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Junio/1248-120607-
062156.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Ana Sofia Pulido Ortiz
contra Hospitalizacion Falcon. Sentencia No. 0298., del 16/05/2013. Exp. 10-
1437. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0298-16513-2013-10-1437.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Angel Mendoza contra
General Motors C.A. Sentencia No. 1209 del 03 de Noviembre de 2010. Exp. 09-
232. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1209-31110-2010-09-232.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Angel Ramoén Alvarez
contra Ferroaluminio C.A. Sentencia No. 0447 del 26 de Abril de 2011. Exp. 09-
1516. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0447-26411-2011-09-1516.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Bartolo Cabrera contra
Ghella Sogeve, expresada en sentencia No. 1408 del 02/12/2010. Exp. 09-
1348. (Documento en linea). Disponible en
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1408-21210-2010-09-1348.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Benito Delgado contra
Schulumberger Venezuela S.A. Sentencia No. 782 del 19 de Mayo de 2009.
Exp. 08-491 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0782-19509-2009-08-491.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Carlos Garcia contra
Rectificadora Maracay.. Sentencia No. 2367, del 19/12/2006. Exp. 06-1369.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/2367-191206-061369.htm.

300


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0298-16513-2013-10-1437.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0782-19509-2009-08-491.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Carlos Moreno contra
Matadero Industrial los Andes. Sentencia No. 335 del 25/04/2012. Exp. 10-1156.
(Documento en linea). Disponible en:
http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/scs/abril/0335-25412-2012-10-1156.html.

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Cristobal Diaz contra
Panaderia Concordia Express Sentencia No. 1592 del 15 de Diciembre de
2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Diciembre/1592-151211-2011-11-047.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Daniel Pulido contra
Transporte ARG de Venezuela. Sentencia No. 629, del 08 de Mayo de 2008.
Exp. 07-1250. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0629-080508-071250.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Franklin Sanchez contra
Autotaller Baby Cars. Sentencia No. 452 del 02 de Mayo de 2011. Exp. 08-083.
(Documento en linea). Disponible en: http
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0452-2511-2011-10-925.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Gerlado Ballestero
contra Carbones de Guasare. Sentencia No. 1786 del 31 de Octubre de 2006.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/1786-311006-06473.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Gilberto Marin contra
Seguridad y Vigilancia Megatron. Sentencia No. 576 del 29 de Abril de 2008.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Abril/0576-290408-071445.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Harry Cortez contra
Tuberias Rigidas de PVC. Sentencia No. 1198 del 05/11/2012. Exp. 09-924.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1198-51112-2012-09-924.html

301



Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Héctor Villegas contra
Ford Motor de Venezuela. Sentencia No. 401, del 04/05/2010. Exp. 08-1831.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/mayo/0401-4510-2010-08-1831.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Hilario Bravo contra
Lubvenca de Occidente C.A. Sentencia No. 1210 del 01 de Agosto de 2006.
Ponente: Juan Rafael Perdomo. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Agosto/1210-010806-06483.htm
(fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Jhonny Garcia contra
Central Santomé. Sentencia No. 1606, del 22/10/2009. Exp. 07-2275.
(Documento en linea). Disponible en: http:
/lwww.tsj.gov.ve/decisiones/scs/octubre/1606-221009-2009-07-2275.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Joel Beltrdn contra
Expresos Mérida C.A. Sentencia No. 1165 del 15 de Julio de 2008. Exp. 07-
2268. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1165-15708-2008-07-2268.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Jonathan Rodriguez
contra Tubo Concreto. Sentencia No. 1455 del 30 de Septiembre de 2008.
(Documento en linea) http://www.ts|.qov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1455-
30908-2008-07-898.html Disponible en

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Robles contra Mi
Driling. Sentencia No. 1001 del 08/06/2006. (Documento en linea). Disponible
en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/junio/1001-080606-06101.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: José Surita contra
Maldifasi C.A. Sentencia No. 1841 del 11 de Noviembre de 2008. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.ts].gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1841-
111108-2008-07-2328.html.

302


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/1165-15708-2008-07-2268.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1455-30908-2008-07-898.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1455-30908-2008-07-898.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1841-111108-2008-07-2328.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1841-111108-2008-07-2328.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacioén Social. Caso: Julio Porcelon contra
Construcciones y Servicios La Torre. Sentencia No. 1509 del 17/12/2012. Exp.
10-1250. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1509-171212-2012-10-1250.html
(fecha de consulta: 21 de Julio de 2013)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Luis Acosta contra Coca
Cola Femsa de Venezuela S.A. Sentencia No. 1027, del 22 de Septiembre de
2011. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/septiembre/1027-22911-2011-10-369.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Maribel Ricaurte contra

Cerveceria Regional. Sentencia No. 396 del 06 de Mayo de 2004. (Documento

en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/396-060504-
04181v.htm (fecha de consulta: 01 de Diciembre de 2010)

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Maria Bartola Berrios
contra Iveco Venezuela C.A. Sentencia No. 455 del 19 de Mayo de 2010.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/0455-19510-2010-08-1702.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Oswald Jesus Castillo
contra Vepreca. Sentencia No. 1349 del 23 de Noviembre de 2010. (Documento
en linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Noviembre/1349-
231110-2010-09-580.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Quintero JG contra
Costa Norte Construcciones C.A. Tribunal Supremo de Justicia. Sala de
Casacion Social. Sentencia No. 722 del 02 de Julio de 2004. Exp. 04-383.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.qov.ve/decisiones/scs/Julio/722-020704-04383.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Rafael Valentino contra
Seguros Nuevo Mundo. Sentencia No. 1292 del 06 de Agosto de 2009. Exp. 08-

303


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/396-060504-04181v.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Mayo/396-060504-04181v.htm
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Julio/722-020704-04383.htm

848. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Agosto/1292-6809-2009-08-848.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Ricardo Pinto contra
Coca Cola Femsa de Venezuela. Sentencia No. 1300 del 15 de Octubre de
2004. Exp. No. 04-905 (Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Octubre/1300-151004-04905.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Simén Miranda contra
Transporte Yelamo. Sentencia No. 1384 del 07 de Diciembre de 2011.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: Uvencio Fernandez
contra Telares Maracay. Sentencia N° 1217 del 27 de Septiembre de 2005. Exp.
05-094. (Documento en linea). Disponible en:
http://www.ts|.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacién Social. Caso: Victor Hugo
Racine contra Sea Teach de Venezuela C.A. Sentencia No. 12 del 19 de
Febrero de 2013. Exp. 09-799. (Documento en linea). Disponible en:
http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Febrero/0012-19213-2013-09-799.htmi

Tribunal Supremo de Justicia. Sala de Casacion Social. Caso: William Mori contra
Toyota de Venezuela. Sentencia No. 1492 del 13/12/2011. Exp. 10-1169.
(Documento en linea). Disponible en:
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1492-131211-2011-10-1169.html
Tribunal Supremo de Justicia. Sala Constitucional. Caso: William Ortega contra
José Zaragoza. Sentencia No. 137 del 22 de Febrero de 2012 (Documento en
linea). Disponible en: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Febrero/137-22212-
2012-11-1342.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Plena. Caso: Agropecuaria Cubacana contra

Inpsasel. Sentencia No. 27 del 26 de Julio de 2011. (Documento en linea).

304


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/diciembre/1384-71211-2011-10-434.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/Septiembre/1217-270905-05094.htm

Disponible en: http://www.ts].gov.ve/decisiones/tplen/Julio/27-26711-2011-2007-
00153.html

Tribunal Supremo de Justicia. Sala Politico administrativa. Caso: Carlos Ledn contra
Cadela. Sentencia No. 1005, del 25 de Julio de 2002. (Documento en linea).
Disponible en: http://lwww.tsj.gov.ve/decisiones/spa/Julio/01005-300702-
16286.htm.

Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 832 del 28/07/2005. Exp. 04-713. Caso
José Ignacio Agelvis Valero contra Expresos San Cristébal C.A. Ponente
Magistrado Juan Rafael Perdomo. Doctrina de la Sala de Casacion Social 2005-

Junio 2006. Coleccion doctrina Judicial No. 20. Caracas 2006.

Villasmil, Fernando. Comentarios a la Ley Organica del Trabajo. Primera Edicion. 2000.

305


http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Julio/27-26711-2011-2007-00153.html
http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/Julio/27-26711-2011-2007-00153.html

ANEXOS

Anexo No. 1

Baremo del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales

Discapacidades totales y permanentes

Porcentaje

de discapacidad

Pérdida total en sus partes méas esenciales de las dos

extremidades superiores

Pérdida total en sus partes mas esenciales de una extremidad

superior y una inferior, considerando como tales la mano y el pie

Pérdida total de las dos extremidades inferiores a cualquier

altura de muslo

lesiones o trastornos funcionales del aparato locomotor que

determina consecuencias analogo a las previstas en el numeral 3°

Lesiones que imposibiliten la marcha, independientemente

de su etiologia

Desarticulacion de cadera

Pérdida de los ojos, o de la vision total de ambos ojos

Disminucion de la vision de ambos ojos en manos de 50% cuando

esta reduccion sea corregible con lentes o cirugia

Sordera bilateral total no corregible con auxiliares

Epilepsia refractaria (teniéndose como refractaria la falta de

respuesta al tratamiento)

Enfermedad mental incurable

Insuficiencia renal crénica terminal

Enfermedades del sistema inmunoldgico con secuelas altamente

discapacitante

Diabetes melitus con secuelas discapacitantes en drganos blanco

Cardiopatias con clase funcional por encima de dos

Enfermedad broncopulmonar obstructiva o restrictiva altamente

67%
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discapacitante

Cancer con secuelas altamente discapacitantes

Todas las demés similares a las anteriores seran indemnizada por

analogia

Discapacidades parciales y permanentes

Epilepsia cuando las crisis permiten desempefiar algin trabajo 33%

Perdida de un ojo o de la visién de un ojo 33%

Sordera completa de un oido 20%

Perdida del brazo o antebrazo, considerando como tal la importancia 0%
0

funcional completa que incluye también la mano

Perdida de la mano o perdida de todos los dedos e impotencia 0%t
0

funcional total de la misma

Anquilosis completa de la articulacion del hombro 33%

Anquilosis de la articulacién del codo de 90° a 150° 30%

Anquilosis completa de la articulacién de la mufieca en buena ..
(V)

posicion

Anquilosis completa de la articulacion de la mufieca en mala 300
0

posicion

Perdida de todos los dedos excepto el pulgar o de la funcién 0%
(V)

total de los mismos

Perdida del pulgar 30%

Perdida de la falange distal del pulgar 10%

Perdida del indices o de dos falange del mismo 15%

Perdida de una falange del indice 7,50%

Perdida de cualquier otro dedo de la mano 10%

Perdida de una falange de cualquier otro dedo que no sea el pulgar o 39
0

el indice, para ser sumado a otras lesiones

Perdida de una extremidad a nivel del tercio superior del muslo 55%

Perdida de una extremidad a nivel del tercio medio o inferior i~
0

del muslo
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Perdida de una extremidad a cualquier altura de la pierna 40%

Anquilosis completa de la cadera 50%

Anquilosis de la rodilla 45%

Anquilosis del tobillo 30%

Disimetria de miembros inferiores corregible con el uso de 1500
0

calzado ortopédico

Disimetria de miembros inferiores no corregible con el uso de calzado 40%
0

ortopédico y que obligue al uso de muletas para la marcha

Perdida total del pie 30%

Perdida parcial del pie 20%

Perdida del primera dedo del pie con su matatarsiano 10%

Enfermedades degenerativas discapacitantes de columna 6794
0

vertebral

Diversas

Perdida de los testiculos 33%

Lesion uretral si para orinar se debe recurrir a un método artificial 330
0

o fistula operatoria

Perdida del pene con conservacion del mufidn uretral para miccion y 3306
(V)

conservacion de esfinteres

Estenosis uretrales postraumaticas que obligan a someterse 330
0

a dilataciones periédicas

Hernia - accidente, debe operarse, salvo contra indicacion médica, 0%
(V)

solo en este caso habra lugar a la indemnizacién

Desfiguraciones de la cara 67%

Disfonia funcionales 50%

Sindrome de fatiga cronica 30-50%

Todas las similares a las anteriores, incluyendo la perdida funcionales, seran

indemnizadas por analogia

*Fuente: Instituto Venezolano de los Seguros Sociales. Junta Médica Evaluadora del Hospital Patrocinio

Pefnuela Ruiz en la ciudad de San Cristébal Estado Téachira.
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Indemnizaciones consagradas en la Ley del Seguro Social

Anexo No. 02

Requisitos

Dafio

Indemnizacién

Incapacidad
parcial y temporal

El IVSS pagara al trabajador el
equivalente a las 2/3 del
promedio del salario diario, a partir del
4to dia de incapacidadhasta un maximo
de 52 semanas

Estar inscrito en el IVSS y que la

incapacidad sea certificada por el

médico tratante al servicio
del IVSS

Incapacidad parcial y

permanente (invalidez)
mayor de 5% y menor
de 25%

El IVSS pagara una indemnizacion

unica que sera igual al resultado de
aplicar el porcentaje de incapacidad
atribuido al valor de tres anualidades de
la pension que le habria correspondido
por incapacidad total

incapacidad en forma presumiblemente
permanente producto de un accidente

gue la misma sea mayor de 5% pero no
superior al 25% de la capacidad para el

Que el asegurado quede con una

de
trabajo o enfermedad profesional y

trabajo

66% (invalidez)

Incapacidad parcial y
permanente entre 25% y

El IVSS pagara al trabajador una

pension de invalidez que no podra ser

inferior al valor que resulte de aplicar a

los 2/3 del salario de cotizacién del

asegurado,

el porcentaje de incapacidad atribuido al
caso

Que el asegurado quede con una

incapacidad en forma presumiblemente

permanente producto de un accidente

de trabajo o enfermedad profesional y

que la misma sea mayor al 25% de la

capacidad para el trabajo y no
mayor al 66%

permanente

Incapacidad total y

Adicionalmente a la pension de
invalidez sefialada por incapacidad
parcial y permanente, se podra otorgar al
invalido que no pueda moverse,
conducirse o efectuar actos principales
de existencia, una suma adicional
que podra ser hasta de un 50% de
dicha pension y que no sera computable
para la determinacion de la pension de
sobrevivientes a que eventualmente

haya lugar

Que el asegurado no pueda
moverse, conducirse o efectuar
actos principales de existencia

Muerte

El IVSS cancelara a (Hijos menores de
18 afios o de 25 si cursan estudios
regulares o de cualquier edad si tienen
discapacidad total o permanente, viudo
viuda, concubino o concubina,
ascendientes,

0
Que el causante se encontrare
inscrito en el Seguro social
obligatorio y que haya fallecido

(pension de
sobreviviente)

hermanos o hermanas solteras menores
de 18 afios si cursan estudios) una

pension

mensual igual a la que le hubiere

correspondido al asegurado o cantes por

invalidez o por vejez

a causa de un accidente de trabajo o
enfermedad profesional

*Fuente: Ley Orgéanica del Seguro Social. Gaceta Oficial N° 393.078 del 30 de Abril de 2012.
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Anexo No. 03

Indemnizaciones consagradas en la Ley Organica del Trabajo de 1997

Dafio Indemnizacion Limites
Incapacidad Absoluta y 25 salarios
2 afios de salario
Permanente minimos

Incapacidad Absoluta y

Temporal

Salario de los dias que hubiere

durado la incapacidad

Salario de 1 afio

Incapacidad Parcial y

permanente

Se fijara teniendo en cuenta el

salario y la reduccién de ganancias.

lafo o 15 salarios

minimos

Incapacidad Parcial y tempot

Se fijara teniendo en cuenta el

salario y la reduccién de ganancias

y los dias que dure la incapacidad.

Salario de 1 afio

*Fuente: Ley Organica del Trabajo.
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Anexo No. 04

Indemnizaciones consagradas en la Ley Organica de Prevencion,

condiciones y medio ambiente del trabajo a cargo de la tesoreria de la seguridad

social
. Indemnizacién 6 prestacion
Dano ) ]
dineraria
Pago unico distribuidos en partes
iguales equivalente a 20 salarios
Muerte

minimos urbanos vigentes a la fecha

de la contingencia

Gran discapacidad

Prestacion dineraria equivalente al
100% del dltimo salario de referencia
de cotizacién pagadera en 14
mensualidades anuales mas un 50%

del monto de dicha prestacion

Discapacidad absoluta permanente
para cualquier tipo de actividad laboral

Prestacion dineraria equivalente al
100% del ultimo salario de referencia
de cotizacién pagadera en 14

mensualidades anuales

Discapacidad total permanente para

el trabajo habitual

Prestacion dineraria equivalente al
100% de su ultimo salario de
referencia de cotizacion. Este monto
sera reducido al porcentaje real de
discapacidad cuando el trabajador
logre su reinsercion laboral y se

constituird en un pago unico.

Discapacidad parcial permanente

superior al 25% e inferior al 67%

Renta vitalicia pagadera en 14
mensualidades

anuales y que sera igual al resultado
de aplicar al porcentaje de

discapacidad atribuido al ultimo salario
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de referencia de cotizacion del

trabajador

Discapacidad parcial y permanente
hasta un 25%

Pago Unico equivalente al resultado
de aplicar el porcentaje de
discapacidad

atribuido al valor de 5 anualidades
del ultimo salario de referencia de

cotizacioén del trabajador

Discapacidad temporal

100% del monto del salario
de referencia de cotizacion
correspondiente al nimero de

dias que dure la discapacidad

*Fuente: Ley orgénica de prevencion condiciones y medio ambiente del trabajo
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Anexo No. 05

Indemnizaciones consagradas en la Ley Orgéanica de Prevencion, condiciones y
medio ambiente del trabajo a cargo del empleador por violaciones a la normativa

de seguridad y salud laboral

~ Indemnizacién 6 prestacion
Dano ) ]
dineraria

El salario correspondiente a no menos
Muerte de cinco afos ni mas de ocho afios

contados por dias continuos

El salario correspondiente a no menos
Discapacidad absoluta y permanente de cuatro afios ni mas de siete afos

contados por dias continuos

El salario correspondiente a no menos
Discapacidad total permanente de tres afios ni mas de seis afios

contados por dias continuos

El salario correspondiente a no menos
Discapacidad parcial permanente de dos afios ni mas de cinco afos

contados por dias continuos

Discapacidad parcial y permanente ) )
El salario correspondiente a no menos
hasta un 25% de su capacidad fisica e )
] ] o de un afio ni mas de cuatro afios
intelectual para la profesion u oficio

] contados por dias continuos
habitual

) . El doble del salario correspondiente a
Discapacidad temporal (reposo) i
los dias de reposo

*Fuente: Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo.
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