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CASIQUIARE

“Ciudadano venezolano,

Casiquiare es la mano abierta del Orinoco

y el Orinoco es el alma de Venezuela,

gue le da al que no pide el agua gue le sobra

vy al gue venga a pedirle, el agua que le queda.
Casiquiare es el simbolo de ese hombre de mi pueblo
gue lo fue dando todo, y al quedarse sin nada
desembocé en la Muerte, grande como el Océano.”

Andrés Eloy Blanco
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RESUMEN

Una conceptualizacion implica una vision sobre algo que no estd definido
enteramente. En la presente Tesis Doctoral se pretende ilustrar, fundamentar y
aportar pautas para la identificacion y caracterizacion del DESPIDO NULO, como una
violacién al derecho humano al trabajo, que va mas alla de las causas justificables de
despido, porque involucran la dignidad del ser humano; y de este modo se persiguio
resguardar a ultranza esos derechos fundamentales del trabajador. Resulta
inadmisible que el resultado final del proceso sea precisamente el contrario,
vulnerando con ello de hecho la tutela judicial efectiva que consagra la legislacion
laboral. Ella constituye el fundamento juridico que ha llevado al legislador a imponer
la readmision obligatoria en los Despidos Nulos, frente al régimen ordinario de
cualquier otro tipo de terminacién de la relacién laboral, como actuar frente a casos
donde un trabajador es despedido por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, orientacién sexual,
fuero sindical, maternal, paternal, o estando en licencia o que vulneren derechos
humanos fundamentales. Siendo la naturaleza del derecho del trabajo su caracter
tuitivo en el proceso social trabajo, conceptualizar permite delimitar en aras de
fortalecer ese caracter.

A través del enfoque cualitativo y a la luz del sistema juridico de Friedman, se
utilizaron las herramientas de andlisis de instrumentos de la doctrina, jurisprudencia
y legislacién nacional e internacional, asi como la opinién de juristas y expertos
interdisciplinarios en el area del derecho del trabajo.
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DISCRIMINACION, DIGNIDAD HUMANA, TRABAJO DECENTE, DERECHOS
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ABSTRACT

A conceptualization implies a vision about something that is not entirely
defined. In this Doctoral Thesis it is intended to illustrate, inform, and provide
guidelines for the identification and characterization of the VOID DISMISSAL,
as a violation of the human right to work, which goes beyond justifiable causes
of dismissal, because they involve the human dignity, being one of the
purposes of Labor Law to protect it through the prohibition of Void Dismissal,
and in this way to safeguard those fundamental rights of the worker at all costs.
It is inadmissible that the final result of the process is precisely the opposite,
thereby violating in fact the effective judicial protection that enshrines the labor
legislation and that constitutes the legal basis that has led the legislator to
impose mandatory readmission in the case of Void Dismissals, against the
ordinary regime of any other type of termination of the employment relationship,
and how to act in cases where a worker is dismissed for reasons of race, sex,
religion, nationality, membership in a certain social group or political opinions,
sexual orientation, union, maternal jurisdiction, paternal, being on leave or
violating fundamental human rights. Due to the nature of the Labor Law to
protect the social work process, conceptualize allows delimiting to strengthen
that character. Through the qualitative approach and in the light of Friedman's
legal system, tools for the analysis of instruments on national and international
doctrine, jurisprudence and legislation were used, as well as the opinion of
jurists and interdisciplinary experts on Labor Law.

KEYWORDS: VOID DISMISSAL, INAMOBILITY, STABILITY,
DISCRIMINATION, HUMAN DIGNITY, DECENT WORK, HUMAN RIGHTS.
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INTRODUCCION

Toda sociedad impone a la conciencia las condiciones de su propia
existencia, tal es el caso de la Constitucion del 1999, donde esas condiciones
estan expresadas en forma idealista pero no adaptadas al contexto nacional.
Es natural, entonces que la Carta Magna introdujera nuevos vocablos, como
es el término “nulo” para el caso del despido realizado en contravencion a la
mencionada carta social. En el desenvolvimiento de la sociedad venezolana,
a través de la asamblea constituyente se procurd, como condiciones eternas
del desarrollo social, e inspirados por la proteccién del empleo, la introduccién
de los términos Despido Nulo, en la que se considera que toda voluntad

unilateral del patron de poner fin a la relacién laboral es considerada nula.

La estructura de la Constitucion de Venezuela, citando al profesor Pefia
Solis' se utilizd “la expresién términos generales, porque pese a su
denominacion, no estudioé las principales fuentes del derecho...”. Ademas del
contexto que el Estado y el derecho, no son considerados como producto
histérico, sino como una figura ideal, dan una forma que trasciende el tiempo

y el espacio, y en el escenario del despido, le enmarcaron el término nulo.

Al introducir términos idealistas en la Constitucion, por un momento histérico
sin delimitar, no queda delimitado qué despidos serian permitidos y cuéles
serian considerados nulos. A lo anteriormente se une saber que se pretende
identificar como nulo, hizo prevalecer no el poder identificar o determinar ese
término. En este sentido, Kelsen? establece que: “La Teoria pura del derecho

es una teoria del derecho positivo, del derecho positivo en general y no de un

1 José Pefia Solis, Las fuentes del Derecho en el marco de la constitucion de 1999. Caracas,
EDICIONES FUDENA, 2009, p 15.
2 Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho. Buenos Aires, Editorial Universitaria, 1981, p. 77.



derecho en particular. Es una teoria general del derecho y no una
interpretacion de tal o cual orden juridico, nacional o internacional”. Hace
necesario la interpretacion de esa nulidad en los casos de despido, para la

construccién de ese derecho positivo en general.

Es discutible que todo ordenamiento juridico aplicable a las distintas
sociedades histdricas responda a este modelo. De lo que no hay lugar a dudas
en el contexto de redactar juridicamente en forma idealista, es que se
presenten problemas de interpretacion, delimitacion y dudas, como es en el
caso de la nulidad del despido. La Constitucion dispone que toda medida o
acto del patrono de terminar la relacion laboral es nulay, por tanto, es contraria
a sus postulados. Por lo que inferir que la mayor medida o acto de voluntad
del patrono que es el despedir, es considerada nula y no genera efecto alguno
con rango constitucional, resulta limitante de la autonomia de la voluntad de la

persona.

En este contexto es pertinente adentrarse en la teoria de interpretacion
constitucional y citar a la profesora Carmen Marquez3, quien sefiala que las
teorias de la interpretacion de la Constitucion ofrecen distintas vias. En
particular las que ella utiliza estan enfocadas a la interpretacion evolutiva de
los derechos constitucionales y garantias institucionales. Todo con el firme
propdésito de diferenciar el interpretar la Constitucion del quebrantar el orden
constitucional. Por lo que en el presente trabajo se pretende lo primero, y se
utiliza, el método hermenéutico clasico, dentro de la que se encuentra

interpretacion sistematica, histérica, logica y gramatical.

3 Carmen Marquez Luzardo, Interpretacion evolutiva de la Constitucion y teorias de la
interpretacién constitucional. Caracas, Universidad Catdélica Andrés Bello. 2014, pp. 68, 69.



El término despedir, viene del latin Expetere* (reclamar), cuyo significado
es “Tr. Soltar, desprender, arrojar una cosa”, en su séptima (7) acepcion y que
acoge el término a adaptado al Derecho al Trabajo, y donde se indica sobre el
“Apartar alguien de si a la persona que le es gravosa molesta”. Por lo que
resulta en ambas acepciones lo imperativo de romper, terminar, reclamar (del
literal del latin), botar, desechar la relacion laboral entre el Trabajador y el

Patrono

En el ambito constitucional venezolano se ha introducido el concepto del
Despido Nulo, visto que el DLOTTT no lo contempla. Por lo que la calificacion
de nulidad del despido, por la propia confluencia de intereses que inciden
sobre ella, se ha convertido a lo largo de la historia en una verdadera
controversia del Derecho de Trabajo que ahora la Constitucion venezolana
recoge. La problematica juridica que se ha suscitado en torno a la misma ha

sido abundante y de absoluta relevancia no soélo tedrica, sino también practica.

La CRBYV, en cuanto a derecho se refiere, ha otorgado a los trabajadores
una solida proteccion en cuanto a derecho del trabajo y a la utilizacion del
término nulo, en los articulos 89 y 93 de la Constitucion. Por lo que se
desprende que en el ambito constitucional se introduce en Venezuela la
tematica del Despido Nulo, visto que en el DLOTTT no se define y apenas

hace mencién al término nulo.

La referencia constitucional del Despido Nulo en la Carta Magna podria

enfocarse en proteger los derechos fundamentales del trabajador. De hecho,

4 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Madrid, Editorial Espasa
Calpe, 2000, p. 726.



segun Caldera® quien postul6 al proceso social del trabajo, que con la tutela
judicial efectiva que consagra la legislacion y que constituye el fundamento
juridico, ha llevado al legislador a imponer la readmision obligatoria en el
supuesto de Despido Nulo, frente al régimen ordinario de cualquier otro
despido, aunado al contexto del caracter tuitivo del Derecho del trabajo y del
proceso social trabajo.

En la esfera de derechos constitucionales, el tema de los derechos
inespecificos y su ejercicio modulado en el contrato de trabajo, sobre el
particular el profesor Palomeque® expresa, que pareciera que existe otro
ciudadano mas ciudadano que el de a pie, al ser trabajador, circunstancia que
en el derecho termina siendo no igual para todos de acuerdo a las
circunstancias, por lo que, al volver al tema de la nulidad, se presenta esta
disyuntiva, mas cuando se estipula en la Constitucion, en su Articulo 21.2 que
“Todas las personas son iguales ante la ley; en consecuencia: a) ley
garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad
ante la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas
0 grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables;...”.
Circunstancia que permite delimitar que efectivamente no todos son iguales
ante la ley, al introducir medidas positivas a favor de personas o grupos de
personas que pueden ser discriminados o vulnerados y, por tanto, son tratados

en consecuencia.

Se considera, entonces, al despido como la terminacién de la relacién
laboral existente entre trabajador y empleador, decidida unilateralmente por
éste ultimo y que puede ser disciplinario o bien por causas economicas,

técnicas, organizativas o de produccién.

5 Rafael Caldera, Derecho del Trabajo. Buenos Aires, Ediciones el Ateneo, 1961. pp. 29, 30.
6 Manuel Carlos Palomeque Lépez y Manuel Alvarez de la Rosa, Derecho del Trabajo. Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 72.



Cabe destacar que, en la misma esfera de la Constitucion de 1999, el
DLOTTT no define ni identifica al Despido Nulo. No se encuentra en todo el
texto legislativo, y sélo es utilizado el término nulo, en los articulos 77, 85, 418,
eiusdem. En estos articulos se observa claramente que no se definid el
Despido Nulo. Por el contrario, se limité de manera genérica que los despidos

que no fueran “ajustados” al DLOTTT son nulos.

Asi lo anterior, corresponde esclarecer cual es la intencién de tal
disposicién. En principio, si el despido no es justificado, es decir, cuando se
realiza sin que el trabajador o trabajadora haya incurrido en causa legal que lo
justifique, se podria estar en presencia de un Despido Nulo, por lo que al
disponer que, si se despide sin que medie las causales del articulo 79 del
DLOTTT, seria un Despido Nulo.

Para Rafael Alfonzo-Guzman’ el despido es el acto mediante el cual el
patron pone fin, justificada o injustificadamente, al contrato de trabajo. Se
considera entonces al despido como la extincion de la relacién laboral
existente entre trabajador y empleador, decidida unilateralmente por éste
altimo y que puede ser disciplinario o bien por causas econdmicas, técnicas,

organizativas y de produccion.

Esto permite inferir que, si para el patrono no media justa causa para
despedir al trabajador, el despido sera nulo. Por lo que esta categoria podria
enmarcarse soélo para las causales del articulo 79 DLOTTT. Sin embargo, este

criterio, a la luz del DLOTTT que dispone que toda forma de despido no

7 Rafael Alfonzo-Guzman, Nueva Didéactica del Derecho del Trabajo. Caracas, Editorial
Melvin, 2001. p. 333.



justificado es nulo, desmerita la terminacién de la relacion laboral, basados en
discriminacion en el empleo por razones de raza, sexo, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, o por tener

orientacion sexual distinta.

En la misma esfera la CRBV, ni el DLOTTT definen ni identifican al Despido
Nulo y no se encuentran en todo el texto legislativo la nocion del mismo.

Solamente se utiliza el término Nulo, en los articulos 77, 85, 418 del DLOTTT.

Los referidos articulos del DLOTTT se limitan de manera genérica a sefialar
gue los despidos que no fueran ajustados al DLOTTT son nulos. Por lo tanto,
en principio si el despido es no justificado, es decir, cuando se realiza sin que
el trabajador o trabajadora haya incurrido en causa legal que lo justifique, se
podria estar en presencia de un Despido Nulo. Por lo que al disponer que si
se despide sin que medien las causales del DLOTTT previstas en el articulo

79, seria considerado un Despido Nulo.

Aunque el DLOTTT no define el Despido Nulo, esto no implica que este
despido se entienda como aquel que admite una simple indemnizacién
dineraria para subsanar el derecho infringido, sino que va mucho mas alla de
una calificacién hecha por un inspector de trabajo, que exige la reposicion del

trabajador a su puesto de trabajo.

De lo anterior, se observa que el DLOTTT no contempla que los despidos
realizados por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, o por tener orientacion sexual

distinta, los equipara a cualquier otro despido.



En este sentido, se pretende determinar a través de esta investigacion
documental con disefio bibliografico, hasta qué punto la no conceptualizacion
de Despido Nulo en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

y en el DLOTTT, constituye un vacio en los tipos de Despido.

Refiriéndose al Despido Nulo, se debe tomar en cuenta la nulidad, por
cuanto que, en principio, en todos los ambitos del Derecho los actos juridicos
viciados de invalidez son nulos o anulables; y la naturaleza de los primeros es
su incapacidad absoluta para surtir efectos, como lo precisa el articulo 89 de

CRBV, que es el articulo génesis del Despido Nulo.

El problema de investigacion se circunscribe a la incorporacion del Despido
Nulo en la Constitucion, desde la perspectiva que no existe una definicién del
Despido Nulo, lo cual hace necesario que la Ley se encargaria de tal definicion,

pero tampoco lo definié en el DLOTTT.

De manera tal, que el problema de investigacion se centra en la
conceptualizacion (identificacion, caracterizacion y tratamiento juridico) del
Despido Nulo en la legislacion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
donde inclusive la Constitucion solo menciona “toda medida o acto del patrono”
contrario es nulo, infiriéndose ademas que esa medida se deberia de entender

como despido, y nulo.

La nocion de despido segln Pérez Botija? implica que: “el despido es una
declaracion de voluntad unilateral que extingue el vinculo engendrado por el

contrato de trabajo..., un acto juridico de naturaleza unilateral receptfivito, de

8 Eugenio Pérez Botija, Derecho del Trabajo. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado,
1961, p. 98.



caracter dispositivo, que resuelve la relaciébn de trabajo” enmarcando al
empleador en esta iniciativa de ruptura para poner fin a la relacion laboral,

siendo éste quien solo podra despedir.

El conceptualizar el Despido Nulo frente a cualquier otro tipo de despido,
permite proteger los legitimos derechos del trabajador cuando el despido se
sustenta en la infraccion de derechos fundamentales, privando en este caso al
patrén la posibilidad de optar por la resolucion indemnizada del contrato de
trabajo, con lo que no puede volverse en contra del propio trabajador una
norma juridica, cuya Unica finalidad es la de reconocerle mayores derechos
frente al empleador y establecer un ambito superior de proteccion de su

situacion juridica infringida.

El objetivo fundamental de esta investigacion, en atencion al problema de
investigacion planteado, es en consecuencia, establecer la conceptualizacion
del Despido Nulo en el sistema juridico venezolano. Para alcanzar el objetivo
general, y con ello resolver total o parcialmente el problema de investigacion

planteado, se han planteado los siguientes objetivos especificos:

e Analizar la normativa juridica, jurisprudencia y doctrina nacionales e
internacional sobre el tema del Despido Nulo, a los efectos la
identificacion de la presencia de este fendmeno en las relaciones
laborales.

e Conocer la jurisprudencia relacionada con el Despido Nulo del Tribunal
Supremo de Justicia.

e Establecer la prevencion contra situaciones vinculadas con el Despido

Nulo, y de esta manera lograr la prevencion del Despido Nulo.



e Delinear un protocolo de conducta para prevenir, detectar y actuar ante
el Despido Nulo, para cumplir eficazmente con el derecho a no ser

discriminado en el empleo y condiciones de trabajo.

La investigacién se basa en el andlisis critico de la legislacién nacional y de
derecho comparado, de la doctrina y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo
de Justicia. Las herramientas que se emplean para esta tesis doctoral son:
legislacion laboral vigente, documentos, y entrevistas. Para esta investigacion
doctoral, aparte de la revision bibliogréfica, se entrevisté a Carlos Sainz Mufioz

y Antonio Espinoza Prieto, coautores del DLOTTT, y sobre Despido Nulo.

Se investiga el procedimiento legal del Despido Nulo, tanto en sede
administrativa como judicial, sancionado en la DLOTTT, LOPTRA, vy
LOPCYMAT. Asi como el estudio comparado de la legislacion extranjera con
la venezolana, que permitirA aportar un instrumento para determinar la
presencia del Despido Nulo, el cual esta configurado con una serie de indicios
gue ayudan a identificarlo, aunado al deber del patrono de garantizar las

condiciones seguras y sanas del ambiente de trabajo para cualquier laborante.

De esta manera, a la luz de la analogia, y tomando en cuenta que la
jurisprudencia venezolana emplea el “Test de Dependencia™ de Arturo S.
Bronstein, para reconocer la existencia de la relaciéon laboral, sugerimos la
implementacion del instrumento que proponemos denominado “Test de
Despido Nulo”, que coadyuvara en el diagnostico e indemnizacion del

Trabajador.

9 Test de Dependencia que se basa en una serie de indicios que conforman una presuncién
iuris tantum de laboralidad.



Por todo esto, esta tesis doctoral se estructura de la siguiente manera: En
el Capitulo I, se aborda los derechos humanos desde la perspectiva del
Despido Nulo, asi como la relevancia, pertinencia y justificacion para regular
juridicamente este tipo de despido. En el Capitulo Il se aborda el marco tedrico
de las principales categorias tedricas y conceptuales que se manejan o
deberian manejarse sobre los derechos humanos con un enfoque laboralista
y con base al Despido Nulo. Asi al entrar en el Capitulo Ill se incursiona en
dos eventos propios del derecho del trabajo, como son la suspension y
terminaciéon del contrato de trabajo; y en particular en la estabilidad e

inamovilidad.

En el Capitulo IV se conceptualiza el Despido Nulo en el sistema juridico
venezolano a nivel constitucional y legal, haciendo una evolucion del despido
en Venezuela, las formas de terminacion existentes del contrato de trabajo. El
propdosito de este Capitulo 1V, es conseguir y obtener con claridad cuales son
los elementos y caracteristicas de conceptualizar y diferenciar al Despido Nulo
de otras figuras de Despido, que se pueden manifestar en el ambiente de
trabajo. Es necesario comprender cual es su contenido, de qué manera la
conducta del patron lesiona la dignidad y los derechos humanos de la persona

del trabajador en la entidad de trabajo.

En el Capitulo V se hace la revision de los criterios establecidos por el
Tribunal Supremo de Justicia en materia relativa al tema de esta investigacion.
Con en el Capitulo VI se desarrolla un ejercicio del derecho comparado relativo
al Despido Nulo en las legislaciones en Colombia, Chile y Espafia. Finalmente,
con el Capitulo VII se enmarca un protocolo para prevenir detectar y actuar en
los supuestos del Despido Nulo, por lo que se aporta un protocolo, que no es
mas que un manual para tratar de erradicar este tipo de conductas en el lugar

de trabajo.
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Todo lo anterior enmarcado en el objetivo de esta investigacion, el cual es
efectuar una adecuada conceptualizacion del Despido Nulo, al realizar una
evaluacion a la legislacion vigente. Una vez conceptualizado el Despido Nulo,
se contribuye a distinguirlo de otros tipos de despido, por lo que se realizan
aportes significativos y utiles, particularmente para la legislacion laboral, en un
contexto donde se toma en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Supremo de
Justicia, y el derecho comparado para aportar la definicién y un protocolo que

sirva para evitar este tipo de despido.
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CAPITULO |

1. DEL DESPIDO NULO

1.1 DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos son atributos que le pertenecen al ser humano por
su propia naturaleza, visto que imprimen en la humanidad, libertades,
facultades, atributos, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes
primarios o basicos que pertenecen a la persona por su condicidon humana,
aquellas que, a través de su garantia por parte del Estado, permite la obtencién

de una vida digna.

En este sentido, Pedro Nikken'® afirma que “La nocion de derechos
humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad de la persona frente
al Estado”. En el entendido, que este ultimo, estd en el deber de respetar,
garantizar y satisfacer el ejercicio de cada derecho, atributo inseparable de la
dignidad humana. Los derechos humanos como categoria normativa
contienen ciertos derechos basicos o minimos, inherentes a toda persona y

gue se originan por la condicion de ser humano.

La Declaracion y el Programa de Accién de Viena del 24 de junio de 1993*

en el inciso 98, contribuye a encaminar la implementacion de los principios de

10 Pedro Nikken, “El concepto de Derechos Humanos” en: Héctor Faundez Ledesma, Manual
de Derechos Humanos. Seleccion de Materiales. Caracas, Centro de Estudios de Derechos
Humanos de la Universidad Central de Venezuela, 2008, p. 17. Recuperado de
https://www.civilisac.org/civilis/wp-content/uploads/manual-de-derechos-humanos-ucv-2008-
1.pdf [Consultado 25 de febrero 2020].

11 Asamblea General de las Naciones Unidas. Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos
del 14 al 25 de Junio de 1993 (Declaracion de Viena y Plan de Accidn). Viena, Organizacion
de las Naciones Unidas, Doc. A/CONF. 157/23, p. 22. Recuperado de:
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la Carta de las Naciones Unidas y de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Estos instrumentos reforzaron importantes principios, como la
universalidad de los derechos humanos y la obligaciéon de los Estados de
acatarlos. Por esta razon, se cre6 el cargo de Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, organismo encargado de la vigilancia de los derechos
humanos y portavoz de las denuncias de su violacion en el sistema de
Naciones Unidas, que tiene como objetivo promover y proteger los derechos

humanos en el mundo.

Al respecto, el ex Secretario General de las Naciones Unidas, BAN KI-
Moon'? expresd “...Solo cuando la dignidad y la igualdad de derechos
inherentes de todos los miembros de la familia humana sean verdaderamente
respetados podremos confiar en la existencia de libertad, justiciay paz en este
mundo”. A través de la Declaracion y el Programa de Accién de Viena, los
Estados reafirmaron su compromiso de cumplir con su obligacion de
promocion, observancia, proteccion y garantia de los derechos humanos y de
las libertades fundamentales, basados en que “...Los derechos humanos y las
libertades fundamentales son patrimonio innato de todos los seres humanos;

Su promocion y proteccion es responsabilidad primordial de los gobiernos.”

https://www.oas.org/dil/esp/1993-Declaracion_y el Programa_de_Accion_de_Viena.pdf
[Consultado 25 de febrero 2020].

12 BAN KI-Moon, “Prologo” a Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion y Programa
de Accion de Viena 20 afios trabajando por tus derechos de Organizacién de las Naciones
Unidas, S/d. ONU, p. 5. Recuperado de:
http://www.ohchr.org/Documents/Events/OHCHR20/VDPA_booklet_Spanish.pdf [Consultado
25 de febrero 2020].
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Entre los principios comunes en el sistema de los Derechos Humanos'3

se destacan:

Cuadro 1. Principios comunes de los
Derechos Humanos
PRINCIPIO DE COMPLEMENTARIEDAD E
INTERDEPENDENCIA de todas las normas sobre
derechos humanos.
PRIMACIA DE LA DISPOSICION MAS
FAVORABLE A LA PERSONA HUMANA.
PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD.
PRINCIPIO DE IRREVERSIBILIDAD.
PRINCIPIO DE ADECUACION a los criterios
asentados por los érganos internacionales
competentes.
PRINCIPIO DE PRESUNCION DE

AUTOEJECUCION Y AUTOAPLICABILIDAD.
Cuadro realizado por el autor, en base a los principios comunes de los DDHH.

Cabe resaltar el principio de progresividad como el mas relevante, porque
enuncia que los derechos humanos son inherentes a la persona y su
existencia, no obedece al reconocimiento del poder estatal, y su esfera de
proteccion es progresiva no limitante, tal y como se prevé en el articulo 22 de
la Constitucion de Venezuela, por o que no puede recopilar en una lista los
derechos humanos y plantear que éstos son los que existen, y de manera
expansiva dispone el mencionado articulo que “la falta de reglamentacion de

estos derechos no menoscaba el gjercicio de los mismos”.

13 Héctor-Hugo Barbagelata, “Los principios de Derecho del Trabajo de segunda generacion”
en IUSLabor, NUmero 1, 2008, p. 7. Recuperado de
http://www.raco.cat/index.php/lUSLabor/article/viewFile/119859/159701 [Consultado 25 de
febrero 2020].
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Dentro de la evolucion de los derechos humanos, para algunos,
“generaciones™*, resulta muy pertinente denotar el contenido de la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran de 1968. Alli se
enuncié en el numeral 13 que los Derechos Humanos y las libertades
fundamentales son indivisibles. Por tanto, la realizacion de los derechos civiles
y politicos es imposible sin el goce de los derechos econdémicos, sociales y

culturales?®.

Por tanto, los derechos econdmicos, sociales y culturales ostentan la misma
naturaleza sustancial de los derechos civiles y politicos, ya que derivan de la

dignidad del ser humano.

Para Manuel Ventura Robles?®, la doctrina de la Corte Interamericana de

“

Derechos Humanos (CIDH), sefiala que “...la relacion entre los derechos

civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, cabe reiterar su unidad
esencial, su interdependencia y su interrelacion necesaria y determinante...”
en el sentido de que tiene como efecto que no puede establecerse una

graduacion jerarquica, o una clasificacion basada en grados de importancia.

Esta teoria de indivisibilidad de los derechos humanos busca superar

cualquier forma de division y jerarquizacion, ya que para el ejercicio pleno de

14 Pedro Nikken, Ob. cit., p. 23.

15 Asamblea General de las Naciones Unidas. Proclamacion de Teheran, Proclamada en la
Conferencia Internacional de Derechos Humanos en Teheran el 13 de mayo de 1968.
Teherén, ONU, 2002. Recuperado de:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1290.pdf [Consultado 25 de febrero
2020].

16 Manuel Ventura Robles, “La Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de Derechos Civiles y Politicos” en Estudios sobre el Sistema
Interamericano de Proteccién de los Derechos Humanos. San José de Costa Rica. S/d. 2005,
pp. 105-106. Recuperado de http://www.corteidh.or.cr/tablas/r31034.pdf [Consultado 20 de
febrero 2020].
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un derecho se requiere gozar de todos los derechos humanos, se aleja
entonces de la “generaciones” y se adentra en una vision holistica de estos

derechos.

Por otra parte, no se puede apartar la existencia de la tesis generacional de
los Derechos Humanos?’, esta teoria refleja un orden temporal sucesivo del
reconocimiento internacional de los Derechos Humanos a nivel estatal,
identificando tres generaciones que van de lo individualista a lo solidario, teoria
gue ha seguido estudiosos de la materia como: Norberto Bobbio, David
Vallespin Pérez, Franz Matcher, Antonio Pérez Lufio, Augusto Mario Morello,
Robert B. Gelman y Javier Bustamante Donas, autores que incluso establecen
una cuarta generacion de los derechos humanos. Estos autores han
clasificado los derechos humanos en generaciones, tomando en cuenta el
tiempo histérico y cronoldgico en que nacieron, sin que exista jerarquia entre
el derecho humano y enfocados en una vision de temporalidad. Esta vision se

puede resumir de la siguiente manera:

17 Roberto Gonzélez Alvarez, Aproximaciones a los Derechos Humanos de Cuarta
Generacion. S/d. S/d. 2009. pp. 1-6. Recuperado de
https://www.tendencias21.net/derecho/attachment/113651/ [Consultado 20 de febrero 2020].
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Cuadro 2. Tesis generacional de los Derechos Humanos
Primera generacion: Derechos civiles y politicos
Discurren sobre la libertad y participacion en la politica, igualdad de los individuos
y no discriminacién; derecho a la integridad fisica, psiquica o moral; derecho de
circulacion y transito, libertad de expresion de ideas y opinién; derecho a la
nacionalidad; derecho a la libertad; derecho a un juicio justo (debido proceso);
derecho a la privacidad del domicilio y correspondencia; libertad de pensamiento y
religién, reunién y asociacion, derecho a la proteccion familiar, y sufragio.
Segunda generacion: Derechos econdémicos, sociales y culturales
Vinculados con la equidad, igualdad de condiciones y trato en los derechos
economicos, sociales y culturales, derecho al trabajo (remuneracion digna,
seguridad y la higiene en el trabajo, descanso, libertad sindical y derecho de huelga
y derecho al empleo), derechos a la vivienda, a la educacion, salud fisica y mental,
seguridad social, derecho a participar en la vida cultural, progreso cientifico.
Tercera generacion: Derechos de los pueblos
Sujetos con la solidaridad, comprende el uso de los avances de las ciencias y
tecnologia, solucion de los problemas alimenticios, demogréficos, educativos y
ecologicos, el medio ambiente; derechos del consumidor, desarrollo que permita
una vida digna, y el libre desarrollo de la personalidad, la paz, la autodeterminacion,
la cooperacion internacional y regional, la justicia internacional y el patrimonio
comun de la humanidad.
Cuarta generacion: Relacionados con las nuevas tecnologias o
derechos digitales
Relacionados con el existir, derecho a la reputacién; derecho a la estima; derecho
a la libertad y responsabilidad; derecho a la privacidad virtual; el derecho al olvido;
derecho al anonimato; derecho a la réplica; derecho al domicilio digital; derecho a
la técnica; derecho a la paz cibernética; derecho a la seguridad informatica y

testamento digital.
Cuadro elaborado por el autor con informacion tomada de Roberto Gonzéalez Alvarez, Ob. cit. p. 1-6.

Como toda teoria, en especial la generacional de los Derechos Humanos
tiene sus contrarios, entre otras razones porque sustentan su desacuerdo en
asuntos como que el derecho fundamental a la vida pertenece a todas las
generaciones, es universal este derecho pilar de los derechos humanos, y

resulta tan universal como lo es la libertad y sus diferentes expresiones.
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En este sentido, no existe una precision histérica del nacimiento de los
derechos de cada generacion. Asimismo, la vision generacional implica el
surgimiento de una generacion y la muerte de otra, ya que se refiere a la vida
de un periodo, por ultimo, es proclive a la atomizacién de derechos y padece
vacios.

Figura 1. Caracteristicas de los Derechos Humanos

UNIVERSALES: se
aplican porigual a
todas las personas
sin discriminacion.

INHERENTES:
por cuanto
corresponden a las
personas.

INDIVISIBLES, INTERRELACIONADOS E
INDEPENDIENTES: Ya que la violacion de un derecho suele
afectar el cumplimiento de los demas derechos.

INALIENABLES
Ninguna persona puede privar a otra de estos
derechos;

18

Cuadro realizado por el autor, sobre la base de las caracteristicas de los derechos humanos
El disfrute de los derechos civiles y politicos es inseparable de los derechos

econdmicos, sociales y culturales, a pesar de la independencia de cada

18 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Paris, ONU, 1948, Resolucion 217A  (lll). Recuperado de
http://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf [Consultado 20 de
febrero 2020].
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derecho. Al respecto, la Carta de Banjul de 1986° o también Carta Africana

sobre los derechos humanos y de los pueblos en su preambulo lo ratifica asi:

Convencidos de que en lo sucesivo es esencial prestar especial
atencion al derecho al desarrollo y que los derechos civiles y
politicos no pueden ser disociados de los derechos econémicos,
sociales y culturales en su concepcion y en su universalidad, y
gue la satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y
culturales constituye una garantia del disfrute de los derechos
civiles y politicos.

Asimismo, la Declaraciéon y Programa de Accion de Viena?° reafirma que
“Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si”. Los derechos humanos
deben ser tratados en forma global, justa y equitativa, otorgandoles a todos el
mismo valor. Pero se toman en cuenta las particularidades nacionales y
regionales, asi como la cultura, la religion y el patrimonio histérico de cada
Estado para que en su sistema politico, econémico y cultural promueva,
proteja y garantice el ejercicio de todos los derechos humanos y las libertades

fundamentales.

El Sistema Universal de Proteccion de los derechos humanos esta
fundamentado juridicamente en la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales (PIDESC), el Protocolo Facultativo del PIDCP y el Segundo

Protocolo Facultativo del PIDCP, destinado a abolir la pena de muerte. Es

19 Organizacién de la Unidad Africana, Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los
Pueblos (Carta de Banijul), aprobada el 27 de julio de 1981. Nairobi, Kenia. OUA. 2002.
Recuperado de: https://lwww.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297.pdf
[Consultado 20 de febrero 2020].

20 Organizacion de las Naciones Unidas, Ob. cit. p. 19.
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importante acotar que, la DUDH no tiene caracter vinculante para los paises

gue la suscribieron, a diferencia de los pactos y protocolos mencionados.

Dentro del Sistema Universal estan la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, la Declaracion sobre
la Proteccion de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas, la
Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra
la Mujer, el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la Mujer, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el Protocolo sobre el Estatuto de Refugiados, el Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o
entre Organizaciones Internacionales, y los Convenios de la Organizacion

Internacional del Trabajo (OIT).

El Sistema Interamericano tiene la Declaracion Americana de los Deberes
y Derechos del Hombre, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte, la
Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencidon Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, el
Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San
Salvador”, la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra las personas con discapacidad, y la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra la Mujer “Convenciéon de Belem Do Para”.
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A nivel nacional, el articulo 2 de la Constitucion de Venezuela dispone, entre
otros, el principio de la preeminencia de los derechos humanos, como pauta
de la definicion conceptual, politica y juridica que debe guiar al Estado

democratico y social de derecho y de justicia.

Es asi como la Constitucion en su articulo 7 dispone: “es la norma suprema
y el fundamento del ordenamiento juridico...”. dentro de los cuales quedan
comprendidos los tratados, pactos y convenciones internacionales en materia

a derechos humanos, por mandato del articulo 23 constitucional.

La Constitucion de Venezuela circunscribe a los derechos humanos y su
preeminencia no s6lo como valor superior del ordenamiento juridico, sino
también les atribuye un papel fundamental en el logro de los fines esenciales
del Estado. Esto ultimo lo prevé el articulo 3 eiusdem, al disponer la defensa y
el desarrollo de la personay el respeto a su dignidad?!. Los derechos humanos
son el cimiento de la legitimidad y estabilidad de la autoridad y del régimen

politico, tal como se constata en el articulo 350 eiusdem.

La Carta Magna venezolana garantiza el ejercicio de los derechos humanos
enunciados en el Titulo Ill, los consagrados en los dispositivos constitucionales
fuera del Titulo Ill, como por ejemplo el articulo 143 eiusdem, los derechos
inherentes a la persona consagrados en el articulo 22, y los derechos
reconocidos en tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados

por Venezuela, como se menciond contenidos en el articulo 23 eiusdem.

21 JesUs Maria Casal, Los Derechos Humanos y su proteccion Estudios sobre los derechos
humanos y derechos fundamentales. Caracas, Ediciones de la Universidad Cat6lica Andrés
Bello. 2006. p. 47-50.
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Respecto de la integracion y la Constitucion, en su articulo 153, prevé la
facultad en esta esfera, para regular entre los paises, entre otras, la materia
de derechos humanos que coadyuve al desarrollo comun de las naciones
latinoamericanas y caribefias, para garantizar el bienestar del pueblo y la

seguridad colectiva de sus habitantes.

Por otro lado, la incorporacion de los derechos humanos a la normativa
interna de cada pais se ha denominado el bloque de constitucionalidad de los
derechos humanos??. Cabe sefialar, que para la efectiva y eficiente
implementacion del respeto de los derechos humanos por parte del Poder
Publico, asi como de los particulares, se hace imperativo dar un vuelco cultural,
a través de la formacién educativa formal e informal, utilizando los diferentes

medios de comunicacion y redes sociales.

1.2. DERECHOS FUNDAMENTALES QUEBRANTADOS CUANDO EXISTE
UN DESPIDO NULO.

Al adentrarnos en el término “derechos fundamentales” se quiere utilizar
como sinonimo de derechos humanos, es decir, como derechos basicos o
minimos en esta alta esfera de derechos. Los derechos fundamentales aluden
a aquellos derechos humanos que son mas importantes que otros, 0 a
derechos que no se pueden suspender en ninguna circunstancia. Es en este
contexto que se vincula al evento del Despido Nulo.

Entonces, por derecho fundamental se entiende aquellas facultades que
posee una persona y que son reconocidas y garantizadas en el ejercicio del

ordenamiento juridico vigente, es decir, se encuentran plasmados en las

22 Héctor-Hugo Barbagelata, ob cit., p. 5.
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Constituciones de los Estados, y son considerados derechos humanos

consagrados a ese nivel.

Los derechos humanos se fundamentan en la naturaleza humana, son
inherentes a la persona, y no todos han sido reconocidos como derechos
fundamentales. En cambio, los derechos fundamentales estan fundados en las
leyes, reconocidos y garantizados por el ordenamiento juridico cuyas

condiciones y limitaciones en su establecimiento dependera de éste.

Para el profesor Jesus Maria Casal®® los derechos humanos pueden ser
definidos “como derechos subjetivos garantizados constitucionalmente a toda
persona o todo ciudadano en su condicion de tal, por ser considerados
primordiales para el pleno desarrollo del individuo. Estos derechos son en
principio inherentes al ser humano, al igual que los derechos humanos...”. Este
concepto comprende dos elementos principales: a) el formal, referido a la
garantia constitucional; y b) el material, relativo a la significacion sustantiva del
derecho protegido. La Constitucion venezolana no distingue a los derechos
fundamentales de los derechos humanos, sino que se apoya en éstos. “La
expresion derechos fundamentales es utilizada para denominar a los derechos

garantizados por la Constitucion’.

La definicibn mas fecunda de los derechos fundamentales asumida por la
normativa internacional se encuentra con Ferrajoli®®, quien identifica a éstos

“como los derechos que estan adscritos universalmente a todos en cuanto

23 Jesus Maria Casal, Los Derechos Fundamentales y sus Restricciones. Caracas-Bogota,
Editorial LEGIS, 2010. pp. 17-21.

24 Jesuis Maria Casal, Ob. cit. 2010, p.21.

25 Luigi Ferrajoli, “Sobre los Derechos Fundamentales” en Cuestiones Constitucionales.
México, UNAM, num. 15 julio-diciembre. 2006, p. 116-117. Recuperado de
http://idh.uv.es/principiaiuris/articulos/ferrajoli/4.pdf [Consultado 18 de febrero 2020].

23



personas, o ciudadanos o personas con capacidad de obrar, y por tanto son

inalienables.” Pueden ser derechos fundamentales constitucionales o
internacionales. Continta explicando el autor, que estos derechos humanos
instituidos internacionalmente “Deben estar garantizados como derechos
fundamentales todos los derechos vitales, cuya garantia es condicion
necesaria para la paz, por ejemplo, el derecho a la vida, a la integridad
personal, derechos civiles y politicos, derechos de libertad y los derechos
sociales para la supervivencia.” Existen dos clases estructuralmente distintas

de derechos fundamentales?6:

Cuadro 3. Clases de Derechos Fundamentales

PRIMERA CLASE DE

SEGUNDA CLASE DE DERECHOS

DERECHOS FUNDAMENTALES FUNDAMENTALES
Los derechos de libertad o de | Los derechos-expectativas o]
autonomia, sean éstos «libertades | «derechos a», a los que

de» (o facultades para obrar) o

corresponden obligaciones positivas

«libertades frente a» (o
inmunidades), a las que
corresponden  prohibiciones de
lesion o de impedimento impuestas
a otros sujetos, publicos vy/o
privados

Cuadro realizado por el autor, sobre la base de las caracteristicas de derechos fundamentales

de prestacién o de satisfaccion por
parte de otros sujetos

de Luigi Ferrajoli. Derechos y Garantias, la ley del méas débil.

En este orden de ideas, el preAmbulo de la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos, previamente citada, reconoce que los “derechos
humanos fundamentales derivan de los atributos de los seres humanos, lo cual

justifica su proteccién internacional, y, por otro lado, que la realidad y el respeto

26 Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del mas débil. Madrid, Editorial Trotta, 2004, p.
42. Recuperado de:
https://www.sijufor.org/uploads/1/2/0/5/120589378/derechos_y garantias__la_ley del mas_
debil__- ferrajoli_luigi.pdf [Consultado 18 de febrero 2020].
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de los derechos de los pueblos deberian necesariamente garantizar los

derechos humanos.”

La Declaracién de la OIT del afio 1998, relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, la cual definié al trabajo
decente, declar6 que todos los miembros, incluyendo los que no han ratificado
los Convenios sobre la libertad sindical y negociacion colectiva, erradicacion
del trabajo forzoso, proscripcién del trabajo infantil y la eliminacion de la
discriminacion en el empleo y ocupacién, tienen el compromiso de “respetar,
promover y hacer realidad, de buena fe y de conformidad con la Constitucion”
los principios relativos a los derechos fundamentales de los trabajadores y las
trabajadoras de los referidos instrumentos?’. Resulta conveniente resaltar, que
al pertenecer a las Naciones Unidas ONU, automaticamente se adhieren a la

OIT, y todos los paises forman parte de esta agencia especializada.

Por tanto, los derechos fundamentales son el cimiento del pacto social y
juridico que hace una sociedad para lograr la convivencia pacifica y el
desarrollo de cada uno de sus habitantes. Es por ello por lo que en la
Declaracion del Milenio?8, en las Naciones Unidas acordaron no escatimar
esfuerzo para ‘promover la democracia y fortalecer el imperio del derecho y el
respeto de todos los derechos humanos y las libertades

fundamentales. . .incluido el derecho al desarrollo.”

27 QOrganizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de la OIT relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo y su seguimiento, adoptada por la Conferencia
Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunion. Ginebra, 18 de junio de 1998.
Recuperado de https://www.ilo.org/declaration/thedeclaration/textdeclaration/lang--
es/index.htm [Consultado 15 de febrero 2020].

28 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién del Milenio. Nueva York,
Organizacion de las Naciones Unidas, 13 de septiembre de 2000, Resolucién A/55/L2.
Recuperado de http://www.un.org/spanish/milenio/ares552.pdf [Consultado 18 de febrero
2020].
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Los derechos fundamentales son derechos limitados. Estos limites estan
dados por el ejercicio de otro derecho o bienes constitucionales, su prevalencia
dependera de la resolucién de cada caso en concreto?®. Por ello, los poderes
empresariales estan delimitados por el respeto del ejercicio de los derechos

humanos de las personas trabajadoras.

Establece César Arese®® que en “un nuevo derecho del trabajo”, los
derechos humanos laborales “se definen como derechos atinentes a la simple
condiciébn humana y que se expresan en el &mbito del trabajo dependiente
(omissis) Esto implica el desarrollo especifico e integrado de los derechos
fundamentales en el ambito de las relaciones individuales y colectivas de
trabajo,...” Concepto que se ratifica, pero que se expande al trabajador no
dependiente, tomando en cuenta la promocion del empleo pleno y productivo,

y el trabajo decente.

La Asamblea General de las Naciones Unidas en la Conferencia sobre los
Objetivos del Milenio, Conferencia de Rio+20 de 2012, y la Agenda 2030 para
el Desarrollo Sostenible realizada en el 2015, y a su vez asentados por la
Organizacion Internacional del Trabajo OIT no han escatimado esfuerzos para
prever situaciones de desarrollo sostenible y proteccion de los derechos

humanos laborales.

29 Rafael Asis Roig,“Sobre los limites de los derechos”. en Derechos y Libertades, Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas, Volumen 2, afio 3, 1994, p. 123. Recuperado de
http://hdl.handle.net/10016/1502 [Consultado 15 de febrero 2020].

30 César Arese, “Impulso a un nuevo Derecho del Trabajo” Comercio y Justicia. Cdrdoba,
Argentina. 12 noviembre, 2014 Recuperado de:
http://comercioyjusticia.info/blog/profesionales/impulso-a-un-nuevo-derecho-del-trabajo/
[Consultado 15 de febrero 2020].
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1.3. DE LA RESTRICCION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES.

Cierto es que los derechos, y en particular los derechos humanos, son
restringidos por el Estado. A nivel constitucional, por ejemplo, se observa en

211

su articulado las siguientes expresiones como: “...la ley establecera ...”, “...la
ley adaptara...”, “...La ley requlara...”; “las limitaciones que establezca la ley”;
“Una ley ...determinara las obligaciones y objetivos de esta responsabilidad”;
“Dicha ley podra disponer la creacion” “; “establezca la ley”. En especifico, la
Carta Magna dispone sobre el tema de la limitacion de los derechos
fundamentales, lo siguiente: “con los tratados sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen”, y
reafirma esta vision al disponer el articulo 19 constitucional: “Su respeto y
garantia son obligatorios para los 6rganos del Poder Publico de conformidad
con la Constitucion, los tratados sobre derechos humanos suscritos vy
ratificados por la Republica y las leyes que los desarrollen”. Es pues la ley el
instrumento juridico que desarrolla y, por supuesto, restringe de alguna

manera estos derechos fundamentales.

Estas limitaciones se encuentran en los derechos fundamentales, y se
puede aplicar para entenderla como el “sindrome de la rana hervida”, también
conocida como “teoria de la rana”. Para ilustrarse de como la rana, si es
introducida en agua tibia, permanece hasta cocerse, mientras que si es
introducida en agua hirviendo, automéaticamente brincar, por ello la limitacion

siempre justamente es gradual nunca abrupta.

Por ende, la teoria de Charles Darwin expresamente en "El origen de las
especies”, publicado en 1859, resulta elocuente acerca del por qué la
seleccién natural permite s6lo sobrevivir y reproducirse a las especies mas

aptas, las cuales seran las que mejor se adapten a la realidad.
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Ahora bien, en el campo juridico la limitacion del derecho, y en especial de
los derechos fundamentales, se encuentra en la Constitucién, primero enuncia
el derecho fundamental reconocido como inherente a la dignidad humana, y le
impone condicionamientos al disponer que sea la ley que regule tal derecho,

es decir no es absoluto, sino se encuentra limitado a lo que la ley desarrolle.

Segun el profesor Casal®!, el legislador, entonces, es quien concreta esos
limites derivados de la Constitucién, teniendo su intervencion porque la propia
Carta Magna asi lo faculta para hacerlo. Pero también, existe la restriccion,
entendida como la imposicion, por la ley, aunque siempre con base en la

Constitucion, de condicionamientos al goce o ejercicio del derecho.

1.4. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO CONSTITUCIONAL

El blogue constitucional de la Republica Bolivariana de Venezuela ha
reconocido expresamente el derecho a la igualdad y no discriminacion,

desarrollando en distintas normas el contenido, alcance y limites del mismo.

En este sentido, el Preambulo, y los articulos 19, 21, 46 y 89 de la
Constitucion establecen, principios y pilares esenciales para “que consolide los
valores de la libertad, la independencia, la paz, la solidaridad, el bien comun,
la integridad territorial, la convivencia y el imperio de la ley para esta y las
futuras generaciones”; y preservar “el derecho a la vida, al trabajo, a la cultura,
a la educaciéon, a la justicia social y a la igualdad sin discriminacion ni

subordinacion alguna”. En este contexto, el articulo 19, dispone: “El Estado

31 JesUs Maria Casal, Ob. cit. 2006, pp. 201.
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garantizarq a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin
discriminacion alguna, el goce vy ejercicio irrenunciable, indivisible e

interdependiente de los derechos humanos.”

El ordenamiento juridico constitucional vigente reconoce expresamente el
derecho a la igualdad y prohibe toda discriminacién negativa de las personas
cualquiera sea su condicion. Entendiendo por discriminacién negativa aquella
que tiene por intencion, objeto o resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos
y libertades de las personas. Para asegurar este derecho, la Constitucion

establece una serie de derechos dentro de las cuales merecen enunciarse:

e Laobligacion del Estado de adoptar medidas positivas para asegurar que
la igualdad sea real y efectiva, dirigida a personas 0 grupos que son
discriminados®?

e La prohibicion absoluta de someter a las personas sin su libre
consentimiento a examenes medicos o de laboratorios, salvo cuando
peligre su vida o en otras circunstancias previstas expresamente en la
ley3s,

e La nulidad de todos los actos o medidas del patrono contrarios a la
Constitucion, especialmente aquellos que violen los derechos humanos,
los cuales no generan efecto juridico alguno3*.

e La nulidad de los despidos contrarios a la Constitucién, los cuales no

generan efecto juridico alguno®®.

32 CRBV, articulo 21.2.
33 CRBV, articulo 46.3.
34 CRBV, articulo 89.4.
35 CRBV, articulo 93.
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El derecho a la igualdad y no discriminacion también ha sido reconocido y
desarrollado en la legislacion y reglamentos del derecho del trabajo. Vale la
pena destacar, que la prohibicion de la discriminacién o impedimento en el
trabajo, por razones incompatibles con el ordenamiento juridico laboral,

siempre han estado establecidas en la legislacion laboral.

A nivel legal el DLOTTT, consagra disposiciones en materia de no
discriminacion, en sus articulos 18 y 21, explanados en esta investigacion
doctoral. Por lo que se desprende que estas disposiciones reiteran la
prohibicion de toda discriminacion que se funde en la raza, el sexo, el credo,

la condicién social u otras razones.

Por tanto, no pueden admitirse tales formas de discriminacion negativas en
el trabajo, sea para el ingreso, permanencia o retiro de este. Menos aun puede
promoverse actos discriminatorios, a través de la difusion de informaciones
gue generen este tipo situaciones, ya sean dirigidos a los mismos trabajadores

0 a personas fuera del centro del trabajo.

Al respecto, y para adentrase a un caso sobre discriminacion en el empleo,
resulta pertinente mencionar la Sentencia N° 1024 del 03 de mayo De 2000 de
la Sala Politica Administrativa del TSJ%, caso Consejo de la Facultad de
Ciencias Econdmicas y Sociales de la Universidad de Carabobo vs. Francisco

Javier Hurtado Ledn.

En esta Sentencia Nro. 1024, los supuestos de la discriminacion, se

encuentra que el Consejo de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales

36 José Rafael Tinoco, Sentencia nro. 1024 del 03 De Mayo De 2000. Caracas, Sala De
Politico  Administrativa  Tribunal Supremo de  Justicia, Recuperado de:
http://servicio.bc.uc.edu.ve/derecho/revista/idc23/23-10.pdf [Consultado 15 de febrero 2020].
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de la Universidad de Carabobo, en reunion celebrada el dia 01-06-99, acordo
comunicarle que una vez vistos los resultados del concurso de credenciales
de la materia “introduccion al derecho” de la Escuela de Economia, no fue
llamado a las pruebas del concurso por las siguientes consideraciones: en su
criterio no cumplia con las normas de ingreso a la Universidad de Carabobo,
que son “Tener entre diez y quince afos de graduado cuando el aspirante
presente simultdineamente un titulo de cuarto nivel equivalente a Maestria o

Especialidad por lo menos, obtenido en los ultimos cinco (5) afios”.

La discriminacion se presenta, al disponer que el “titulo de Especialista” que
presenta la parta demandante, esta avalado por la Universidad Santa Maria y
segun Resolucién del Consejo de Facultad en su sesion del 03 de febrero de
1998, ratifica su decision tomada en sesion de 31 de mayo de 1994, en la que
para esa Universidad “para los efectos del Concurso de Oposicion y de
Credenciales, los Estudios de Post-Grado que tienen validez son los
realizados en todas las Universidades Autbnomas Experimentales y de las
Privadas solamente las siguientes: Universidad Catdlica Andrés Bello,
Universidad Metropolitana, y el Instituto de Estudios Superiores de
Administracion (IESA)”.

De manera tal que el Consejo de Facultad de la referida casa de estudios
no valoré como credenciales académicas el titulo de especialista en derecho
agrario, otorgado de acuerdo con los requisitos previstos en la Ley de
Universidades, y que le fue otorgado al accionante por la Universidad Santa
Maria, el cual fue registrado conforme al articulo 182 de la Ley de

Universidades.

Resulta pues evidente que el Consejo de Facultad de la Universidad de

Carabobo no tiene dentro de sus competencias declarar la exclusion de titulos
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académicos expedidos por universidades nacionales; y en la sentencia en
comento se menciona la violacion por parte del Consejo de Facultad de la
Universidad de Carabobo, en su decision de fecha 10 de junio de 1999, al
sefialar el referido Consejo de Facultad: “violenté los dispositivos
constitucionales contenidos en los articulos 43, 46, 59, 61, 79, 80, 81, 82y 84,
ademas de los dispositivos legales contenidos en los articulos 62 y 182 de la
Ley de Universidades,” porque la Ley de Universidades no prevé que el
Consejo de Facultad, pueda excluir titulos académicos expedidos por
universidades privadas, como es el de la Universidad Santa Maria, y esta
competencia relacionada con los efectos legales que producen los titulos
expedidos por las universidades privadas son refrendados por el Ministerio de

Educacion, y este ente.

En la sentencia bajo andlisis, vemos que la Universidad de Carabobo se
encuentra obligada a "garantizar una educacion integral, de calidad y
permanente", tal y como lo prevé la CRBV en su articulo 103, para lo cual debe
garantizar igualmente el imperativo constitucional contenido en el articulo 104,
eiusdem, que establece que "la educacion estara a cargo de personas de
reconocida moralidad y de comprobada idoneidad académica" y "el ingreso,
promocién y permanencia en el sistema educativo, seran establecidos por ley

y respondera a criterios de evaluacion de meritos".

Por tanto, en las actividades y normas que la Constitucion establezca para
cumplir tales fines, debe respetar la Universidad de Carabobo la Constitucion
como norma suprema y fundamento del ordenamiento juridico, a lo cual, esta
sujeta como todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico,

tal y como lo prevé el articulo 7 CRBV.
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CAPITULO I
2. APROXIMACION A LA TEORIA DEL DESPIDO NULO

Con aproximar se pretende ilustrar, fundamentar y aportar pautas para la
identificacion y caracterizacion del Despido Nulo, como una violacion al
derecho humano al trabajo, que va mas all4 de las causas justificables de
despido, porque involucran la dignidad del ser humano, y de este modo
resguardar a toda ultranza esos derechos fundamentales del trabajador. Esta
aproximacion conlleva, el como actuar frente a casos donde un trabajador es
despedido por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, orientacion sexual, fuero
sindical, maternal, paternal, o estando en licencia o que vulneren derechos
humanos fundamentales. Siendo la naturaleza del derecho del trabajo su
caracter tuitivo en el proceso social trabajo, conceptualizar permite delimitar

en aras de fortalecer ese caracter.

2.1 DE LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO

Las constituciones actuales tienen una politica antidiscriminatoria en todo el
continente latinoamericano. En este sentido Rafael Caldera resulta elocuente
mencionar para entender su premisa de que “los derechos se otorgan a
quienes lo ejercen™’, por lo que no sélo basta que sean reconocidos en papel,
se requiere del ejercicio de todos y hasta del super ciudadano trabajador que
debe conocer que no puede ser diferenciado por su condicién social, raza,
edad, estado civil, género, preferencia sexual, entre otras, todos intimamente

vinculados con derechos fundamentales y humanos.

37 Rafael Caldera, Ob.cit. p. 33.
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De modo tal que todos los seres humanos son distintos y poseen diferentes
capacidades y valores. Es por este motivo que la discriminacion o
diferenciacion no es en principio un acto que falte a la ley, pero cuando esta
actitud esta fundada en caprichos, motivos personales o prejuicios, se incurre
en una “discriminacion negativa”, que tiene por objeto menoscabar la dignidad
de las personas diferenciandolas por motivos que son personales o ajenos a

Su propia voluntad.

Lo cierto, es que, el principio de igualdad no implica una prohibicion absoluta
de las diferencias, sino una aspiracion normativa a la igualdad entre todas las
personas respecto de los derechos cuya titularidad exige dicha condicién, “de
ser humano”. En consecuencia, no todas las diferencias son relevantes para
el juicio de igualdad, sino sélo las esenciales cuando son arbitrarias, ya que
carecen de razonabilidad. Por tanto, el principio de no discriminaciéon permite
la existencia de diferencias, siempre que éstas sean razonables, y es
precisamente donde el tema del Despido Nulo debe de ser enmarcado,
delimitado y de este modo sancionar al empleador que pretenda vulnerar

derechos fundamentales del trabajador.

Es claro que el constituyente solo limité y no prohibié el despido en la
Constitucion, resulta sumamente peligroso para la seguridad juridica calificar
a todos los despidos como nulos. Por el contrario, solo fue el limitarlos, lo cual
justamente permite limitar al Despido Nulo, como aquel que no permite la
ruptura del vinculo de la relacion laboral, por que vulneran los derechos

humanos y fundamentales del trabajador.

El Despido Nulo enfoca que el trabajador solicita la tutela judicial y asi se le
reconoce por haber concurrido alguna de las causas de discriminacion

prohibidas en la Constitucion o en la Ley, o bien se haya producido con
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violacion de los derechos fundamentales humanos. En Venezuela la tendencia
no es solo alos derechos fundamentales sino también a toda causa de despido

no justificado.

El ideal es que sea una resolucion judicial que califique al despido como
nulo, que genere seguridad juridica para el patron como para el trabajador. Si
el despido es declarado nulo, el trabajador es readmitido inmediatamente en
el mismo puesto que desempefiaba y percibe el salario de los meses que ha
estado sin trabajar, lo que en la legislacion venezolana se denomina pago de

salarios caidos.

Resulta evidente, entonces, que los efectos del Despido Nulo son la
readmision inmediata del trabajador y el abono de los salarios dejados de
percibir. La sentencia sera ejecutada de forma provisional tanto cuando fuera
recurrida por el patrén como por el trabajador. El despido de una trabajadora
embarazada es siempre nulo, independientemente de que el empresario
conozca o no el estado de gestacion de la empleada. De la misma manera,
cuando un trabajador sea despedido por distincion, exclusion, preferencia o
restriccion en el acceso y en las condiciones de trabajo, basadas en razones
de raza, sexo, edad, estado civil, sindicalizacién, religion, opiniones politicas,
nacionalidad, orientacion sexual, origen social, durante la suspension de la

relacion laboral y disfrute de vacaciones, sera un Despido Nulo.

El contexto pais y las regalias del petréleo permitieron una reforma en la
legislacion laboral realizada en abundancia. No es conveniente mezclar las
causas de despido injustificado con el Despido Nulo, por cuanto las protegidas
por el Despido Nulo estdn mas enfocadas hacia la dignidad humana, y
derechos humanos por lo que se busca proteger esa dignidad del trabajador

por medio del Despido Nulo.
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2.2 DE LA DIGNIDAD HUMANA

Al realizar esta investigacion sobre la conceptualizacién del Despido Nulo,
se denota que la dignidad humana, resulta sumamente relevante para
entender este pilar de los derechos humanos, es decir, sin dignidad humana

no existe derecho alguno.

En este sentido, la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que
se adoptd en plena creacion de las Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU), en 1948, dispone expresamente: “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos”. Jirgen Habermas® ha sostenido la
tesis de la conexion entre la nocién moral de dignidad humana y el concepto
juridico de los derechos humanos, demostrando que la dignidad humana “sirve
como un “portal” a través del cual la sustancia igualitaria y universalista de la
moral se traslada al derecho”. De esta teoria, se denota el tema de los
principios como entidades fijas para expresarse en la dignidad, en el entendido
gue esta dignidad es la consecuencia de esos derechos humanos o

fundamentales.

La concepcidon de que la dignidad que emana de la libertad moral como
derecho unico innato de todos los seres humanos, por lo que segun el autor in
comento, la dignidad entrafia reconocer un valor o esencia de importancia a la
existencia y la vida humana. Es sustancial e inalienable la dignidad, que nadie

puede ser esclavo por su propia voluntad, y menos por contrato laboral.

38 Jirgen Habermas, “El concepto de dignidad humana y la utopia realista de los derechos
humanos” en Revista de Filosofia Dianoia. México, Universidad Nacional Auténoma de
México. Volumen LV, nimero 64, mayo 2010, p. 3. Recuperado de:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0185-24502010000100001
[Consultado 20 de enero 2020].
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Para Habermas® la dignidad humana constituye la “fuente” moral de la que
todos los derechos fundamentales derivan su sustento. A su vez, es el eje
conceptual que vincula la moral del respeto a la igualdad de toda persona con
el derecho positivo y el proceso normativo democratico, asi la interrelacion
entre los tres elementos: dignidad - igualdad - democracia, produce un orden

politico basado en los derechos humanos.

El respeto a la dignidad de todo ser humano contiene la prohibicién de
utilizar a la persona como un medio para alcanzar un fin, ya que ella es en si
misma, el propio fin. Dentro de la moralidad, para Manuel Kant, la dignidad es

conceptualizada argumentando que:

En el reino de los fines todo tiene o un precio, o una dignidad.
Aquello que tiene precio puede ser sustituido por algo equivalente,
en cambio, lo que se halla por encima de todo precio y, por tanto,
no admite nada equivalente, eso tiene una dignidad*.

Por tanto, la concepcion kantiana reivindica la dignidad humana en la
autonomia, en la capacidad del hombre para auto determinarse, regularse a si
mismo, segun Sus creencias y propias convicciones, por encima de las
influencias externas de los fendmenos de la naturaleza. De manera que, segun
Habermas.*! La nocién de dignidad humana fue introducida por Immanuel Kant
a través de una referencia a la libertad individual “en la medida en que pueda
coexistir con la libertad de los otros, de acuerdo con una ley universal”. Por lo
tanto, toda persona debe ser respetada en su dignidad humana como un sujeto

de iguales derechos.

39 Ibidem, p. 10.

40 Immanuel Kant, Fundamentacion de la Metafisica de las Costumbres. Traduccion Manuel
Garcia Morente. San Juan, Puerto Rico, Edicién de Pedro M. Rosario Barbosa, 2008, pp. 47-
48. Recuperado de:  http://pmrb.net/books/kantfund/fund_metaf costumbres_vD.pdf
[Consultado 20 de enero 2020].

41 Jurgen Habermas. Ob.cit., p. 17.
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La dignidad es aquel valor intrinseco de la vida humana, que impone al
Estado un deber de respeto y proteccion, cuya justificacion se fundamenta en
la existencia humana, la cual es mas que la expresion bioldgica de la vida
animal, ya que el individuo est4 dotado de conciencia y raciocinio que le
permite trascender en cualquier contingencia. Entonces, la dignidad humana
es el reconocimiento al ser humano de tener derechos, simultdneamente, es

fuente y cimiento de los derechos humanos fundamentales.

El concepto de dignidad de la persona, entendida como expresion de la
autonomia individual, que sirve en la identificacion ético-publica en el
fundamento axiolégico del orden estatal y social*? comenzé con la Carta de las
Naciones Unidas de 1945, cuyo Preambulo estipulé “..reafirma la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones
grandes y pequenfas,...” compromiso que se consolidd con la aprobacion de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos el 10 de diciembre de 1948.

La dimension ético-publica de la dignidad abarca el ejercicio legitimo de la
autonomia individual, que esta limitado por la prohibicién de menoscabar la
dignidad humana ajena e incluso la propia. La autonomia es una de las
manifestaciones de la dignidad humana, cuando se posee, no permite

instrumentalizar o mediatizar al ser humano.

42 Carlos Dorn Garrido, “La dignidad de la persona: limite a la autonomia individual” en Revista
de Derecho, n° 26, 2011. pp. 71-108. Recuperado de:
https://www.cde.cl/wps/wcm/connect/a2afd5f8-b399-4eeb-80da-
€b299807758a/rev+26_7-+la+dignidad+de+la+persona+limite+a+la+autonomia+individual.pdf
?MOD=AJPERES [Consultado 20 de enero 2020].
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En este sentido, la dignidad de la persona no solo involucra el
reconocimiento de un poder para auto determinarse, sino que también es
considerada un bien comun y un valor fundamental en el sistema ético-juridico
en el derecho internacional de los derechos humanos y en las constituciones,
regido por los principios de irrenunciabilidad e inalienabilidad expresados en
los derechos inherentes de la persona. Por esta razén, la dignidad es un
atributo inherente al ser humano que sirve de fundamento legitimo al orden
politico y social entroncado en los valores de la libertad, igualdad, justicia y

paz social.

Rinaldo Bertolino*® apunta que la dignidad del hombre es “una cualidad
intrinseca de la condicion humana, poseida por el simple hecho de ser hombre,
la dignidad es el verdadero «con-fin de las libertades constitucionalmente
protegidas».” La dignidad como valor, es el ndcleo intangible del ser humano,
hace que la persona sea respetada por los demas por el simple hecho de tener
razén y consciencia, permite al individuo determinar su vida, su proyecto

espiritual, moral, historico y cultural.

La idea de la dignidad humana como valor atribuido a cada persona**, para
su delimitacién necesita de otros valores como la autonomia, la seguridad, y
la igualdad, los cuales se encuentran contenidos dentro de la nocién de los
derechos humanos fundamentales. Asimismo, la dignidad tiene un valor

juridico estructural e instrumental: es estructural porque el ordenamiento

43 Rinaldo Bertolino, “La cultura moderna de los derechos y la dignidad del hombre” en Revista
del Instituto Bartolomé de las Casas. Traduccion Andrea Greppi. Nro. 7. Afio IV, enero de
1999, Universidad Carlos Ill de Madrid, Boletin Oficial del Estado, p. 136. Recuperado de:
http://e-archivo.uc3m.es/bitstream/handle/10016/1346/DyL-1999-1V-7-
Bertolino.pdf?sequence=1 [Consultado 20 de enero 2020].

44 Marbella Rodriguez de Tescari, El acoso laboral atentado contra la dignidad humana. Libro
Homenaje a la Academia de Ciencias Politicas y Sociales en el Centenario de su Fundacion.
Tomo I. 2015 p. 55.
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juridico y el sistema publico y social se articulan por mandato constitucional
con base en la dignidad; y, a la vez, es instrumental porque es el elemento que
le da legitimidad y el control de legitimidad del ordenamiento juridico y del

sistema.

Con relacion a la dignidad, Ronald Dworkin®® afirma que:

...Las personas tienen derecho a no sufrir la indignidad, a no ser
tratadas de manera que en sus culturas o comunidades se
entiende como una muestra de carencia de respeto. Cualquier
sociedad civilizada tiene estandares y convenciones que definen
esta clase de indignidad, y que difieren de lugar a lugar y de época
en época.

Pérez Lufio*® asume una visiéon sobre este tema al sefalar “...la dignidad
humana se identifica con lo que también en ocasiones se denomina libertad
moral y se halla estrechamente relacionada con la igualdad, entendida como
paridad de estimacion social de las personas...”. La dignidad humana, tiene
un doble contenido: “...entrafia no sélo la garantia negativa de que la persona
no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que supone también la
afirmacion positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada

individuo...”.

En definitiva, la dignidad humana es parte inherente de los seres humanos,
fuente de derechos iguales, universales, inviolables, por tanto inalienables e
irrenunciables. Este concepto dinamico, consagra su contenido al variar segun
los requerimientos de cada épocay cada grupo, a tenor del grado de desarrollo

material, social, politico, cultural y espiritual alcanzado por la sociedad.

45 Ronald Dworkin, Dominio de la Vida. Una discusién acerca del aborto, la eutanasia y la
libertad individual. Traducido por Ricardo Caraccionlo y Victor Ferraras.1994 p. 305.
46 Antonio Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién, 1984 p. 318.

40



En la esfera del derecho comparado, del derecho a la dignidad, la Sala
Plena de la Corte Constitucional*’ de la Republica de Colombia ha dispuesto

jurisprudencia al indicar que:

...el mismo debe entenderse bajo dos dimensiones: a partir de su
objeto concreto de proteccidén, y con base a su funcionalidad
normativa. En relacion con el primero, el Tribunal ha identificado
tres lineamientos claros y diferenciables: i) la dignidad humana
entendida como autonomia o como posibilidad de disefiar un plan
vital y de determinarse segun sus caracteristicas; ii) la dignidad
humana entendida como ciertas condiciones materiales concretas
de existencia; y iii)) la dignidad humana entendida como
intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e
integridad moral o, en otras palabras, que los ciudadanos puedan
vivir sin ser sometidos a cualquier forma de humillacién...

Por otra parte, continua el fallo argumentando que, desde el punto de vista
funcional de la norma, se identifican tres expresiones del derecho a la
dignidad: %) la dignidad humana entendida como principio fundante del
ordenamiento juridico, y por tanto del Estado, y en este sentido la dignidad
como valor; ii) la dignidad humana entendida como principio constitucional; y
iii) la dignidad humana entendida como derecho fundamental autbnomo”. En
este contexto, el respeto de la dignidad humana se debe entender como “a
facultad que tiene toda persona de exigir de los demas un trato acorde con su

condicioén’,

47 Sala Plena de la Corte Constitucional: Sentencia SU696/15 de 12 de noviembre de 2015.
Caso Antonio y Bassianio en representacién de sus hijos Bartleby y Virginia contra la
Registraduria Nacional del Estado Civil, el Ministerio de Relaciones Exteriores, las Notarias
Segunda y 25 de Medellin, la Notaria Primera de Itagui y la Notaria Segunda de Envigado.
Expediente T-4.496.228. Bogot4, p. 55.
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La Carta Magna de Venezuela establece que la dignidad humana es un
principio y valor fundante del Estado social y democratico de derecho y justicia,
asi como la base de los derechos humanos fundamentales de las personas,
gue a su vez limita el ejercicio de los poderes publicos con sus administrados,
ya que no es sélo un valor retérico, sino una forma de limitar a las autoridades.
Asi mismo, sirve para delimitar el ejercicio de los derechos de los particulares,
por ejemplo, el control del poder de direccion y vigilancia del empleador sobre
sus trabajadores, el cual esté restringido por el respeto de la dignidad humana

de éstos.

El derecho a la dignidad humana, sustentado por la autonomia personal, es
un requisito sine qua non en una sociedad democratica y pluralista, tal como
estd instituido en la Constitucion venezolana en sus articulos 1, 2 y 3. Ramon
Gimeno Lahoz*® afirma que la dignidad de la persona “es el derecho que tiene
todo ser humano a ser tratado como tal, por el hecho de serlo. Y de este modo
la dignidad de la persona se convierte asi, en el minimo garantista necesario
para reconocernos a nosotros mismos en nuestra sociedad.” Segun Marbella
de Tescari*®, en la esfera laboral, el derecho de respeto a la dignidad del
trabajador se manifiesta a través de la consideracion y trato igualitario que

debe dispensar el empleador y los comparieros de labores del trabajador.

Como sefiala Silvia Stemato®® “...Las fuentes de la dignidad del trabajo

deben buscarse principalmente en su dimensién subjetiva. En su caracter

48 Ramon Gimeno Lahoz, La presion laboral tendenciosa (Mobbing). 2004p. 187. Recuperado
de

http://www.bvsde.ops-oms.org/bvsacd/cd49/presion.pdf

49 Marbella Rodriguez de Tescari, Acoso Laboral y otras conductas inapropiadas: Cémo
identificar, tratar y prevenir el Acoso Laboral, Hostigamiento Sexual, Acoso Sexual y otras
conductas inapropiadas. Madrid, Editorial Académica Espafiola, 2019, p. 219.

50 Silvia Stemato, Dignidad humana en la empresa, prevencion del mobbing. Buenos Aires,
S/d. 2011, p. 21. Recuperado de:
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objetivo el trabajo es la tarea particular que se desarrolla en una determinada
empresa, cultura o civilizacion...”. Se recuerda que “el trabajo esta en funcion
del hombre y no el hombre en funcién del trabajo.” Con esta enunciacion se
reconoce la preeminencia del significado subjetivo del trabajo sobre el

significado objetivo.

2.3 CONEXIDAD ENTRE EL DERECHO AL TRABAJO Y EL TRABAJO
DECENTE

En la Declaracion de Filadelfia de 1944 de la OIT, se establece que el
“trabajo no es una mercancia”; y que “la libertad de expresion y asociacion es
esencial para el progreso constante”. Que ‘la pobreza en cualquier lugar
constituye un peligro para la prosperidad de todos”. En particular, en el
Convenio 111 de la OIT®! se recoge que ‘todos los seres humanos, sin
distincion de raza, credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de

seguridad economica e igualdad de oportunidades.”

En palabras del ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Derechos Humanos Zeid Ra’ad Hussein®2, en el reconocimiento normativo del

http://www.consejo.org.ar/areas/administracion/files/Stamato_281011.pdf [Consultado 01 de
febrero 2020].

51 Organizacion Internacional del Trabajo. C111 - Convenio sobre la discriminacion (empleo
y ocupacion), 1958 (num. 111). Ginebra, OIT, 2017, Recuperado de:
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_llo_Code:C111
[Consultado 01 de febrero 2020].

52 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Efectividad del
derecho al trabajo. Consejo de Derechos Humanos 31er periodo de sesiones, Temas 2y 3 de
la agenda, Informe anual de las Naciones Unidas, Nueva York, ONU. GE 15-22549 (S) 040116
050116, 2015, parr. 5. Recuperado de
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=56c42d654
[Consultado 01 de febrero 2020].
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derecho humano al trabajo, expres6 que “El trabajo no deberia considerarse
como una mercancia en venta con arreglo a las leyes del mercado, pues ello
crea el riesgo de que se trate a las personas como recursos econémicos y se

vulnere su derecho a vivir con dignidad.”

En la esfera del derecho internacional se ha ido integrando de manera
progresiva la nocion de que la actividad laboral no es sélo un medio de generar
ingresos, sino también entrafia unas condiciones de trabajo equitativas y
satisfactorias para fomentar la ocupacion plena y productiva en condiciones
gue garanticen las libertades politicas y econémicas de la persona humana.
“El trabajo, en tanto que derecho humano, no solo es esencial para lograr el
disfrute de otros derechos humanos, sino que constituye una parte inseparable
e inherente de la dignidad humana®3®”. En este sentido, se afirma que el trabajo
es una especie de termostato de la sociedad, que dentro de ella, si este trabajo

es digno, equipara e iguala a las personas y busca la justicia social.

El derecho al trabajo no sélo comprende el derecho al empleo, sino también
a un trabajo que considere los derechos fundamentales del individuo, garantice
condiciones laborales equitativas y satisfactorias que amparen las libertades
politicas y econémicas fundamentales de las personas, el desarrollo y la
realizacion personal®*. De conformidad con la Declaracién de la OIT sobre la
justicia social para una globalizacién equitativa de 2008, la importancia de la
relacion de trabajo deberia reconocerse como un medio para brindar

proteccion juridica a los trabajadores.

53 Ibidem, péarr. 6.
54 Ibidem, parr. 44, 49, 56, 57.
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A través de la implementacién del trabajo decente se puede lograr la
realizacion personal y mejora de la autoestima del trabajador. Entre las
condiciones de trabajo que fomentan la realizacién personal tenemos el
respeto por las libertades fundamentales, politicas y econdémicas de la
persona; la cooperacién y el dialogo entre los sujetos laborales de la
organizacion; el reconocimiento y la contribucién del personal de trabajo; las
perspectivas de permanencia y el desarrollo profesional; la promocién de la
salud fisica y mental; la inexistencia de discriminacién y acoso sexual o moral;

el respeto a la individualidad y la moral®®.

El derecho al trabajo engloba todo tipo de trabajos, dependientes o no, por
lo tanto, los trabajadores tienen derecho a condiciones de trabajo equitativas
y satisfactorias, derecho a ser protegidos contra la discriminacion, libertad de
asociacion, maternidad, libertad para disponer de su remuneracién y

proteccion contra el desempleo.

El derecho al trabajo consagrado en instrumentos de derechos humanos
internacionales se refuerza y complementa con las normas internacionales de
trabajo de la OIT, cuyo fin es contribuir a la mejor comprension del derecho al

trabajo.

En este sentido, el trabajo decente para Somavia®® significa el “respeto por

los derechos humanos fundamentales, lo que mas desea la gente, es un

55 Organizacion Internacional del Trabajo. Declaracién de la OIT sobre la justicia social para
una globalizacion equitativa. Ginebra, OIT, 2008. Recuperado de
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---
cabinet/documents/genericdocument/wecms_371206.pdf [Consultado 01 de febrero 2020].

56 Juan Somavia, El Trabajo decente, una lucha por la dignidad humana. Santiago,
Organizacion Internacional del  Trabajo, 2014, p. 5. Recuperado  de
https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---sro-
santiago/documents/publication/wcms_380833.pdf [Consultado 01 de febrero 2020].
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trabajo decente que le permita criar una familia, educar a los hijos y, con el
tiempo, tener una pension.” El trabajo decente forma parte de la homilia
socioeconémica y laboral y, desde el afio 1999, este concepto fue acufiado en
esa oportunidad por el Director General de la Organizacion Internacional del

Trabajo en la reunién 872 de la Conferencia Internacional del Trabajo.

Para (OIT) el trabajo decente consiste en poder contar con oportunidades
en el que se proporcione un empleo productivo y un ingreso digno, que exista
seguridad en el lugar de trabajo, proteccidén social para el laborante y su
familia, incremento de las perspectivas de desarrollo personal e integracién
social, implementacion de igualdad de trato, oportunidades y participacion para
mujeres y hombres, todo enmarcado bajo los principios de libertad, dignidad,

seguridad, organizacion y participacion.

En resumen, los principios del trabajo decente®’ consisten en sostener que
“el trabajo no es una mercancia”y que “todos los seres humanos, sin distincion
de raza, credo o sexo tienen derecho a perseguir su bienestar material y su
desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
economica y en igualdad de oportunidades”. El concepto de trabajo decente
descansa sobre cuatro objetivos estratégicos: a) la promocion de los derechos
fundamentales en el trabajo; b) la promocion del empleo o puestos de trabajo
dignos; c) la seguridad en el lugar de trabajo y la proteccién social de las

familias; y d) el fomento del didlogo social.

La idea de trabajo decente es eficaz y valida para toda persona que realice
una actividad remunerada, el empleo abarca todas las clases de trabajo. Esta

nocién incluye la existencia de empleos suficientes (como posibilidades de

57 Ibidem, p. ix.
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trabajar), la remuneracién (pago en metalico y en especie) y la seguridad y

condiciones laborales saludables.

El respeto a los derechos fundamentales del trabajo, que abarca al trabajo
decente, entiéndase libertad de sindicacion, eliminacion de la discriminacion
laboral, del trabajo forzoso y del trabajo infantil y el dialogo social permitiran
un mejor desarrollo de la persona, su comunidad y de la sociedad. A través del
didlogo social, los trabajadores ejercen el derecho de exponer sus opiniones,
defender sus intereses y entablar negociaciones con los empleadores y

autoridades gubernamentales relacionadas con la actividad laboral.

Se ratifica que el trabajo como instrumento, es una de las principales
fuentes de paz para el mundo. El mercado no puede determinar el valor de un
ser humano, tal y como mencion6 Kant. Ninguna persona debe sufrir
discriminacion o represalia por el ejercicio de sus derechos fundamentales.

Con Somavia se establece que:

...la globalizacién mira al trabajo como una mercancia mas, lo que
es un error. El trabajo decente es fuente de dignidad personal,
estabilidad familiar y paz en la comunidad. Para que cobren
legitimidad las politicas econémicas se deben atender a las
necesidades sociales basicas.. .58

En cualquier parte del mundo, hombres y mujeres estan pendientes del
trabajo, la mayoria depende de él para su sustento y el de su grupo familiar.
El trabajo tiene un significado social fundamental, vincula personas, familias,
comunidad y nacion. Basta observar, como el desempleo menoscaba la vida

familiar, pudiendo ser factor para generar violencia, afectando negativamente

58 Ibidem, p. 277.
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el rendimiento escolar de los nifios, incrementando la delincuencia y el posible

uso de drogas en las familias.

2.4 SOBRE LA DISCRIMINACION

Respecto del concepto de discriminacidn, se observa que en la Declaraciéon
de Filadelfia se consagra que “todos los seres humanos, sin distincion de raza,
credo o sexo, tienen derecho a perseguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad econémica y en
igualdad de oportunidades;...”. Por tanto, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos en su articulo 26 ordena la igualdad ante la ley y derecho a
la proteccion de la ley, en consecuencia, se prohibe toda discriminacion por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, orientacion
sexual o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos indica que el término “discriminacion” no esta definido®®, por
lo que no esta claro su contenido, y en este sentido, se asume que tal
expresion debe ser entendida de conformidad con el articulo 1 de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién Racial, en concordancia con el articulo 1 de la Convencion

sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

59 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General No. 18. No
discriminacién. Nueva York, ONU, 1989, Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 168. parrs. 6-7,
Recuperado de http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom18.html [Consultado 01 de
febrero 2020].
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Por lo tanto, el Comité considera que el término “discriminacion” del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos debe concebirse como:

...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicién
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones
de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales
en las esferas politica, econémica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica®®.

La creacion de la Organizacion Internacional del Trabajo, con el Tratado de
Versalles de 1919, ha demostrado ser motor de lucha contra la discriminacion
y la promocioén de la igualdad en el trato, oportunidades en el empleo y la
ocupacion, y en la participacion tanto de hombres como mujeres en el ambito
laboral. Los Convenios fundamentales 100 y 111 son especificos para
propiciar la igualdad y eliminar la discriminacion, asi como también los
Convenios C122 referido a politica del empleo, C141 referido a organizaciones
de trabajadores rurales y C142 referido al desarrollo de los recursos humanos,

contribuyen a alcanzar la igualdad y desarrolla el trabajo decente.

Asi se tiene el Convenio N° 111, en su articulo 1 literal a) que define la
discriminacion como “cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, religion, opinion politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo y la ocupacion”. Por lo que la persona trabajadora

discriminada, recibe un trato distinto al resto, atendiendo a las caracteristicas

60 jdem.
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antes mencionadas, lo cual conlleva un menoscabo de la igualdad de

oportunidades y trato.

La discriminacion puede manifestarse en el lugar de trabajo o en la
busqueda de un empleo o un trabajo. Su reconocimiento en los lugares de
trabajo del sector formal o informal dependera de los valores, normas
culturales y sociales imperantes. Las ideas, los prejuicios, las creencias,
naturalizacion, aceptacion y tolerancia de algunas practicas discriminatorias
permanecen en las conductas humanas, tanto como sean aprobadas por la

comunidad®?,

Para Di Martino, ex Director General de la OIT, quien plante6 que la
violencia en el lugar de trabajo tiene una estrecha relacion con la

discriminacion y ademas la genera, la discriminacion:

Es cualquier distincidn, exclusion o preferencia que surte el efecto
de anular o menoscabar la igualdad de oportunidades o el trato
en materia de empleo u ocupacién, como los tratos que se dan
sobre la base de la raza, el color, el sexo, la religién, las opiniones
politicas, y el origen nacional o social. Toda politica 0 medida
contra la violencia laboral ha de dirigirse también a combatir
cualquier forma de discriminacion vinculada a esa violencia o
causada por ella. 62

61 Véase: Director General OIT, La Hora de la Igualdad en el trabajo. Informe global con
arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo (Conferencia Internacional del Trabajo 912). Informe | (B).
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo. 2003, parr. 20. Recuperado de
http://mww.ilo.org/wemsp5/groups/public/@dgreports/@dcomm/@ publ/documents/publication
/wems_publ 9223128714 sp.pdf [Consultado 01 de enero 2020] y Director General OIT, La
igualdad en el trabajo: afrontar los retos que se plantean. Informe global con arreglo al
seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en
el trabajo (Conferencia Internacional del Trabajo 96%):. Ginebra, Oficina Internacional del
Trabajo, 2007, Informe I (B), parr. 27. Recuperado de
http://www.ilo.org/wecmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---
webdev/documents/publication/wcms_082609.pdf [Consultado 01 de enero 2020].

62 Ibidem, pérr. 11.
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Para el ex Director General de la OIT, en 20073, respecto a las practicas y
politicas para evitar la discriminacién, afirmé que pueden prevenir la
discriminacion en el lugar de trabajo, promover la igualdad de trato y de
oportunidades, lograr motivacion en el personal para un mejor rendimiento lo
cual incide directamente en la productividad laboral; ademas con el cese de
toda distincibn nociva, se beneficia no sélo al trabajador sino también al

empleador.

Para la Organizacion Internacional del Trabajo OIT la igualdad y no
discriminacion es una cuestion fundamental. Asi se puede aseverar que desde
la Constitucion de la OIT, continuando con la Declaracion de Filadelfia (1944),
el Convenio 100 sobre la igualdad de remuneracion (1951), el Convenio 111
sobre el empleo y la ocupacion (1958), la Declaracién sobre principios y
derechos fundamentales en el trabajo (1998), la Declaracion de la OIT sobre
la justicia social para una globalizacion equitativa (2008), mas las distintas
normas internacionales del trabajo sobre la igualdad y no discriminacion, el
Convenio 156 sobre los trabajadores con responsabilidades familiares (1981),
el Convenio 97 sobre los trabajadores migrantes (1949), el Convenio 143
sobre los trabajadores migrantes (1975), el Convenio 107 sobre poblaciones
indigenas y tribales (1967), el Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales
(1989), el Convenio 159 sobre la readaptacion profesional y el empleo
referidos a personas con alguna discapacidad (1983) y la recomendacién 168,
el repertorio de recomendaciones practicas de la OIT sobre gestion de las
discapacidades en el lugar de Trabajo (2002), el repertorio de
recomendaciones practicas de la OIT sobre el VIH/SIDA y el mundo del trabajo

(2001), la recomendacién 200 sobre el VIH y el sida y el mundo del trabajo

63 Ibidem, pérr. 32.
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(2010), entre otras, ha venido luchando para la implementacion, eficacia y
eficiencia de este principio y derecho dentro del ambito laboral.

En cuanto a la legislacion venezolana, la discriminacion esta prohibida en
el articulo 21 del texto constitucional. También esta prevista en el articulo 6 de
la citada Ley de Igualdad de Oportunidades para la Mujer, cuando expone que

se entiende como discriminacién contra la mujer:

a) La existencia de leyes, reglamentos, resoluciones cualquier otro
acto juridico, cuyo espiritu, contenido o efectos, contengan
preeminencia de ventajas o privilegios del hombre sobre la mujer.
b) La existencia de circunstancias o situaciones facticas que
desmejoren la condicién de la mujer y, aunque amparadas por el
derecho, sean producto del medio, la tradiciéon o la idiosincrasia
individual o colectiva. c) El vacio o deficiencia legal y reglamentaria,
de un determinado sector donde intervenga la mujer, que obstruya
0 niegue sus derechos.%

Asi mismo, el DLOTTT, dentro de sus principios rectores, en especial en su
articulo 21, contiene el derecho de los trabajadores a no ser discriminados en

el trabajo, al disponer que:

...Se prohibe toda distincion, exclusion, preferencia o restriccion
en el acceso y en las condiciones de trabajo, basadas en razones
de raza, sexo, edad, estado civil, sindicalizacion, religion,
opiniones politicas, nacionalidad, orientaciébn sexual, personas
con discapacidad u origen social, que menoscabe el derecho al
trabajo por resultar contrarias a los postulados constitucionales...

64 Decreto con Rango y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Igualdad de
Oportunidades para la Mujer articulo 26. Gaceta Oficial Extraordinaria N° 5.398 del 26 de
octubre de  1999. Recuperado  de: http://actualidadlaboral.com.ve/admini/wp-
content/uploads/Ley%20de%20Igualdad%20de%200portunidades%20para%20la%20Mujer
%20-
Gaceta%200ficial%20N5398%20Extraordinario%20de%20fecha%2026%20de%200ctubre%
20de%201999.pdf [Consultado 01 de diciembre 2019].
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No obstante, la normativa venezolana, requiere un complemento a esta
norma, similar a la prevista en el Estatuto de los Trabajadores de Espafia, que

dispone en su articulo 17.1., la no discriminacion en las relaciones laborales:

Seran igualmente nulas las Ordenes de discriminar y las
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de
los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada
en la empresa o ante una accion administrativa o judicial
destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de
trato y no discriminacién®®

La tesis de la discriminaciéon es directa® cuando las normas, clausulas,
acciones, practicas sociales y politicas excluyen o favorecen a personas por
estar relacionadas con un colectivo especifico. Por ejemplo: en los anuncios
de empleo la busqueda de candidatos con edad comprendida en un rango
determinado, aplicar pruebas de embarazo en la contratacion y durante la
relacion laboral, asi como el despido de trabajadoras embarazadas. También
existe discriminacion directa®’ cuando la normativa, leyes o politicas segregan
a un trabajador por su opinion politica, estado civil, sexo, raza, religion o

cualquier otra caracteristica propia del individuo.

La discriminacion directa, suele establecerse con base a los prejuicios,
estereotipos y roles que se atribuyen a la persona sin tomar en cuenta su

cualificaciéon y experiencia laboral.

La Ley 62/2003 de Esparfia, en su articulo 28 numeral 1.b, entiende por

discriminacion directa: “cuando una persona es tratada de manera menos

65 Reino de Espaia. Estatuto de los Trabajadores, Estatuto de los Trabajadores actualizado a
11 de Febrero de 2012. Recuperado de https://www.estatutodelostrabajadores.com/al7-no-
discriminacion-en-las-relaciones-laborales/ [Consultado 01 de diciembre 2019].

66 Director General OIT, Ob.cit., 2007, parr. 28.

67 Director General OIT, Ob. cit., 2003. parr.. 56.

53



favorable que otra en situacion analoga por razén de origen racial o étnico,

religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual’.

Por otro lado, con relacion a la discriminacion mdltiple, en la reuniéon 1012
de la Conferencia Internacional del Trabajo®® se estableci6 la importancia de
corregir las consecuencias de la discriminacion multiple, la cual se ocasiona
cuando por las caracteristicas externas distintivas, se solapan varios motivos
en uno solo. Por ejemplo, en la discriminacién por motivos de género, es
frecuente que ella esté vinculada con otras formas de desigualdad por motivo
de raza, ascendencia nacional, origen social, religién, edad, condicion de
migrante, discapacidad o estado civil. “Si bien en muchas leyes define la
discriminacion con respecto a toda una variedad de motivos, en pocas de ellas
se ofrece la posibilidad de presentar denuncias de discriminacion por motivos
combinados”.

Ademas de la discriminacion directa, esta la discriminacion indirecta®® que
ocurre cuando ciertas normas o practicas supuestamente neutras no entrafien
distincién, pero su aplicacidon tiene consecuencias desproporcionadamente
negativas en uno o mas grupos de la poblacion, sin que exista alguna
justificacion. Por ejemplo, la organizacion de cursos de formacion fuera de las
horas de trabajo o durante los fines de semana, aqui quedarian excluidos los

trabajadores con responsabilidades familiares.

El concepto de discriminacion indirecta es sumamente util para formular

pautas de actuacion. De hecho, en la CIT’® quedé establecido que se “permite

68 Director General OIT. Dar un rostro humano a la globalizacion. Informe de la Comisién de
Expertos en Aplicacion de Convenios y Recomendaciones (Conferencia Internacional del
Trabajo 101%) Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2012, Informe Il (Parte 1B), parr.
748. Recuperado de http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/P/09663/09663(2012-101-1B).pdf
[Consultado 01 de diciembre 2019].

69 Director General OIT. Ob. cit., 2007, parr. 29.

70 Director General OIT. Ob. cit., 2003, parr. 57.
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comprobar que la aplicacion de una misma condicion, un mismo trato o una
exigencia a todos por igual puede arrojar resultados desiguales, tomando en
cuenta el modo de vida y las caracteristicas personales de cada individuo.”
Ademas, puede haber discriminacion indirecta cuando se otorga un trato

diferenciado a categorias determinadas de trabajadores.

En la discriminacion indirecta también, juega un papel importante los
prejuicios y estereotipos, que se ven reflejados en las normas, politicas y
practicas en los lugares de trabajo. Por ejemplo, las reuniones de trabajo
fijadas a la hora de recoger al hijo de la guarderia, sin tomar en cuenta las
responsabilidades familiares del trabajador, su inasistencia al evento sera
interpretada como un escaso compromiso con el trabajo o como falta de

ambiciones’?®.

La Ley 62/2003 de Espafia, en su articulo 28 numeral 1) en su literal c)

define la discriminacién indirecta:

...cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clausula
convencional o contractual, un pacto individual o una decision
unilateral, aparentemente neutros, pueden ocasionar una
desventaja particular a una persona respecto de otras por razén
de origen racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no
respondan a una finalidad legitima y que los medios para la
consecucion de esta finalidad no sean adecuados y necesarios”

71 Ibidem, parr. 59.
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2.5 DISCRIMINACION POSITIVA, ACCION AFIRMATIVA O MEDIDA
POSITIVA

La discriminacién positiva, en esta investigacién se considera como accion
afirmativa o medida positiva, por cuanto la falacia juridica de que “todos somos
iguales ante la ley”, en la esfera del derecho del trabajo, se desvanece y
permea ese principio, tanto que la Constitucion de Venezuela, en su articulo
21.2, disipa este principio, al prever que la ley debe garantizar las condiciones
juridicas y administrativas de igualdad de manera real y efectiva; y al
expresamente disponer “...adoptara medidas positivas a favor de personas o
grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables...” consagra

gue no todos son iguales ante la ley.

La Carta Magna especificamente enuncia que no todos son iguales ante la
ley, tanto que como norma programatica, busca proteger especialmente a
aquellas personas que por alguna de las condiciones mencionadas en el
articulo constitucional in comento, se encuentren en circunstancia de debilidad

manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Por tanto, la expresion acciéon positiva’? o afirmativa, es considerada
también discriminacion positiva, son sinénimo de medida positiva. Segun
Rodriguez de Tescari’® se refiere a un conjunto de medidas conexas de
caracter temporal, dirigidas a solventar la situacion de los miembros del
colectivo a quienes van destinadas en uno o varios aspectos de su vida social
para alcanzar una igualdad efectiva ante la ley, porque se asume a priori que

no son iguales ante la ley.

72 Ibidem, parr. 197.
73 Marbella Rodriguez de Tescari. Ob. cit., 2019, p. 67
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Asi, en Espafa el asunto de la discriminacion positiva resulta en la Ley
62/2003, especificamente en su articulo 35, que ha instituido la permanencia
obviando el caracter temporal de las acciones positivas, al exponer lo

siguiente:

...a garantizar en la practica la plena igualdad por razon de origen
racial o étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad y
orientacion sexual, el principio de igualdad de trato no impedira que
se mantengan o se adopten medidas especificas a favor de
determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las
desventajas que les afecten relativas a las materias incluidas en el
ambito de aplicacidon de esta seccion”

En la Constituciéon de 1999, como ya se mencion0, se dispone que se
adopten medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan ser
discriminados, y en este sentido, la Sala Constitucional’* reconocié que el
Texto Constitucional concibe la igualdad en dos vertientes, por tal motivo,

aprobo la permanencia de medidas positivas, asi:

...la igualdad formal ante la ley, y la igualdad material, que implica
la garantia de generar un conjunto de condiciones a los efectos de
gue ésta se haga real y efectiva, mediante la adopcién de medidas
positivas a favor de personas o grupos de personas que puedan
ser discriminados, marginados o vulnerados de manera de
promover una equiparacion entre los mismos.

Teniendo en cuenta el caracter temporal de la medida positiva, lo cual

implica una valoracién periédica y objetiva de los programas de accion

74 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No 953. Recuperado de
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/953-16713-2013-10-0238.HTML  [Consultado
01 de diciembre 2019].
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positiva, con el objeto de determinar su eficacia y eficiencia, una vez alcanzado
el objetivo debe cesar la medida positiva. Sin embargo, el legislador
venezolano ha dictado normas con caracter de permanencia, cuya finalidad
esta alejada de la aplicacion de una igualdad efectiva y transformadora a favor
de las personas beneficiarias. Ejemplo de ello se observa en la Ley Organica

contra la Discriminacion Racial del afio 2011, que en su articulo 9 dispone:

No se consideran actos de discriminacion racial los siguientes: ...2.
Las medidas positivas 0 compensatorias en las politicas publicas
gue se establezcan a favor de personas o grupos vulnerables, con
el objeto de proteger, garantizar y promover la igualdad real de
oportunidades y condiciones.

Otro ejemplo, se encuentra en la Ley para la Promocion y Proteccion del
Derecho a la Igualdad de las personas con VIH/SIDA y sus familiares, en su

articulo 6 que dispone:

Se reconoce a las personas con VIH/SIDA y a sus familiares, como
un grupo en situacion de vulnerabilidad, debido a su condicion de
salud, de conformidad con el articulo 21 de la Constitucion de la
Republica; en consecuencia, el Estado y la Sociedad deberan
adoptar todas las medidas positivas necesarias para garantizar que
la igualdad sea real y efectiva.

En estos dos ejemplos normativos, no se fija el momento de terminacion de
éstas, siendo una de las caracteristicas principales de las medidas positivas
su temporalidad, para lograr la implementacién de una igualdad real, efectiva

y transformadora.

También estd la discriminacion por razon de género, que se manifiesta en

el trato injusto, excluyente, diferenciado que recibe una persona o grupo de

58



personas debido a su género, de modo que a las victimas se les impide

disfrutar de sus derechos.

La proteccion contra la discriminacién se emplea tanto para los hombres
como para las mujeres’®. Pese a la exigencia del Convenio 111 de la OIT de
derogar las disposiciones legislativas, aun existen leyes que discriminan

directa e indirectamente a las mujeres.

Resulta pertinente resaltar, que el género es una construccion social
fundamentada en los roles que una sociedad determinada le impone a las
mujeres y a los hombres. Pero la discriminacién por razén de género, no solo
se circunscribe a la identidad femenina y masculina, ya que también esta
incluido la diversidad de género como las lesbianas, gais, bisexuales y

transexuales, o conocidos como LGBT.

El articulo 2.a, by ¢ de la Directiva 2006/54/CE de la Unién Europea’® tiene
por objeto la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad
de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion,

“*

establece como discriminaciéon directa en razon de sexo al disponer: “la
situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situacion comparable”; la discriminacién indirecta:
“es la situacion en que una disposicion, criterio 0 practica aparentemente
neutros sitan a personas de un sexo determinado en desventaja particular

con respecto a personas del otro sexo.”

75 Director General OIT. Ob. cit. parr. 783.

76 Parlamento Europeo. DIRECTIVA 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion. 5 de julio de 2006. Recuperado de
https://violenciagenero.org/sites/default/files/directiva_2006_54 ce.pdf [Consultado 09 de
diciembre 2019].
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El DLOTTT en su articulo 21, prohibe entre otros, la discriminacion por
razon de sexo. La Ley Organica Prevencion Condiciones y Medioambiente del
Trabajo en su articulo 56 numeral 9) impone al patrono abstenerse de toda
discriminacion, bien sea pre-empleo o durante éste,y el DLOTTT en su articulo
346, prohibe la discriminacion en el salario por razones de embarazo. Pero no
existen dispositivos expresos que ampare, al trabajador contra la
discriminacion por embarazo, antes y después del nacimiento del hijo o hija,
hasta la culminacion de la inamovilidad prevista en sus articulos 335 y 339

eiusdem.

Sobre el tema de la discriminacion en términos de la orientacién sexual, la
Conferencia Internacional del Trabajo de 2012 sefalé que, a pesar de que la
orientacién sexual real o supuesta no consta expresamente en el Convenio
111, la legislacién de algunos Estados ha asumido este criterio en relacion con
el sexo o el género, adoptando medidas legislativas y practicas sociales y
laborales en contra de la discriminacién por orientacion sexual, favoreciendo
asi la igualdad de oportunidades y trato en el empleo de lesbianas, gais,

bisexuales y transgénero’”.

Sobre el particular, y como bien lo menciona la profesora Tamara Adrian’®
“la inica norma venezolana que expresamente menciona la orientacién sexual
— en este caso vinculada a la discriminacién laboral-“ fue incluida por primera
vez en el articulo 8 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo de 1999
publicado en Gaceta Oficial Nro. 5.292 del 25/01/1999, durante el gobierno de

Rafael Caldera, y luego fuera ratificado en el Capitulo Il del mencionado

77 Director General OIT. Ob. cit, parr. 824.
8 Tamara Adrian, “Discriminacion Laboral por razén de orientacion sexual e identidad de
género” en Revista Derecho del Trabajo. Barquisimeto, Edicién Universitas. 2009. N° 7. P. 303
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Reglamento, relativo a los principios Fundamentales del derecho del trabajo
en su articulo 9 publicado en Gaceta Oficial Nro. 38.426 de fecha 28/04/2006,

el cual dispone:

Los principios aludidos en el literal e) del articulo 60 de la Ley
Orgéanica del Trabajo seran, entre otros y sin perjuicio de su
prevision expresa en la legislacion laboral, los siguientes:

e) Principio de no discriminacion arbitraria en el empleo, por
razones de género o preferencia sexual, condicion social, raza,
religion, ideologia politica, actividad sindical, o cualquiera otra
fundada en criterios de relevancia incompatibles con el
ordenamiento juridico.

Este principio comprendera las discriminaciones que pudieren
suscitarse con antelacion al nacimiento de la relacién de trabajo,
tales como, entre otros supuestos, imponer como condicién de
admision a la empresa el abstenerse del ejercicio de actividades
sindicales o el someterse a exdmenes de embarazo.

De lo anterior, se denota que el Reglamento vigente de la Ley Organica del
Trabajo, la orientacion sexual, y el género, y engloba los fundamentos de lo
gue se debe de entender por Despido Nulo, en el entendido que genero seria

la discriminacién y la especie a todas las razones mencionadas.

En los términos que se plantea el voto salvado de la magistrada Zuleta de
Merchan’® de Sala Constitucional, la magistrada no concibe que desde 1935
Sigmund Freud determiné que la homosexualidad no es una enfermedad.
Luego en 1987 la OMS hizo este registro, por lo que ‘la orientacion sexual es
parte fundamental del libre desenvolvimiento de la personalidad (articulo 20

constitucional) ...”

79, Pedro Rafael Rondén Haaz, Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
Sentencia No 190 Caso Asociacion Civil Unién Afirmativa de Venezuela. 28 de febrero de
2008. Expediente Nro. 03-2630. p. 14.
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Igualmente, con relacion al mito de la homosexualidad, la Sala Plena de la
Corte Constitucional de Colombia®, record6 que:

...desde el 17 de mayo de 1990 la Organizacion Mundial de la
Salud dej6 de considerar la homosexualidad como una
enfermedad; asimismo la jurisprudencia ha sido categérica e
insistente en advertir que la orientacién sexual de una persona es
la expresion legitima y constitucionalmente respetable de las
libertades individuales.

Continda la Sala Plena exponiendo, categdricamente en la Sentencia N° C-
373 de 2000:

...bien se sabe que el moderno constitucionalismo suministra
argumentos para que el homosexualismo deje de considerarse
como una enfermedad o como una anormalidad patoldgica y para
que, en lugar de ello, se asuma como una preferencia sexual que
hace parte del nacleo del derecho fundamental al libre desarrollo
de la personalidad...

En sus conclusiones, la Corte Constitucional de la Republica de Colombia
indico que “la adopcidn de nifios por personas con orientacion sexual diversa,
en general, y por parejas del mismo sexo, en particular, no afecta por si misma
el interés superior del menor ni compromete de manera negativa su salud fisica

y mental o su desarrollo armonico e integral”.

Entonces, existira discriminacién por orientacion sexual, cuando se excluye

a la persona trabajadora por su orientacién sexual, bien sea a través de

80 Jorge Ivan Palacio, Sala Plena de la Corte Constitucional de Colombia: Sentencia No C-
683/15 de 04 de noviembre de 2015. Caso Inconstitucionalidad contra los articulos 64, 66 y
68 (parciales) de la Ley 1098 de 2006, “por la cual se expide el Codigo de Infancia y la
Adolescencia”, y contra el articulo 1° (parcial) de la Ley 54 de 1990, “por la cual se definen las
uniones maritales de hecho y régimen patrimonial entre comparieros permanentes”. Bogota,
Expediente D-10371. p. 136 y 149.
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maltratos, humillaciones o cualquier otro comportamiento lesivo a este derecho

en el ambiente laboral.

Respecto de la discriminacion por opinién politica, la 1012 Conferencia
Internacional del Trabajo en su reunién de 2012 sefial6®! que la proteccion
contra la discriminacion por razones de opinion politica comprende las
actividades de los trabajadores encaminadas a expresar oposicion a opiniones
y principios politicos preestablecidos o que se establezcan posteriormente.

También alcanza la afiliacion politica o partidista.

El Convenio 111 sobre la discriminacién en el empleo y la ocupacién
protege la libertad para aceptar una ideologia establecida, o firmar un
juramento de fidelidad politica, bien sea en el &mbito publico o privado, antes
o durante la relacion laboral. La CRBV de 1999, en su articulo 57, garantiza a
toda persona expresar liboremente sus pensamientos, ideas a viva voz, por

escrito o por cualquier otra forma de expresion®.

En relacién con el derecho a la libertad de pensamiento y expresion, la Corte
Interamericana sobre derechos humanos sostiene que la proteccion de este

derecho resulta particularmente aplicable en contextos laborales, por lo que el

81 Director General OIT. Ob. cit. parr. 805.

82 Articulo 57. Toda persona tiene derecho a expresar libremente sus pensamientos, sus
ideas u opiniones de viva voz, por escrito 0 mediante cualquier otra forma de expresion y de
hacer uso para ello de cualquier medio de comunicacién y difusion, sin que pueda establecerse
censura. Quien haga uso de este derecho asume plena responsabilidad por todo lo expresado.
No se permite el anonimato, ni la propaganda de guerra, ni los mensajes discriminatorios, ni
los que promuevan la intolerancia religiosa.

Se prohibe la censura a los funcionarios publicos o funcionarias publicas para dar cuenta de
los asuntos bajo sus responsabilidades.
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Estado no sélo debe respetarlo sino también garantizar el ejercicio a los

trabajadores y a sus representantes®s.

Es violado el derecho humano de libre expresién y opinion de la persona
trabajadora, cuando no se garantiza el cumplimiento del Convenio 111 y la
Carta Magna, trayendo como consecuencia que se le excluya del grupo, reciba
un trato hostil, humillante o indiferente en el lugar de trabajo, por pensar y
opinar diferente, por no cumplir 6rdenes que estan alejadas de las funciones
del cargo para el cual fue contratado, por ejemplo: cuando se le obliga a utilizar
una vestimenta de un color determinado, salvo que sea un uniforme de trabajo;
asistir a eventos en horarios no laborales, proferir gritos, expresar opiniones o
apoyar verbalmente o por escrito, acciones o documentos contrarias a su

opinidn politica.

Es considerado discriminatorio, tomar en cuenta la opinién politica como
condicién previa para desempefiar un determinado cargo, o para continuar una
prestacion de servicio bien sea asalariado o no dependiente, tanto en la esfera
privada como en la publica. En la funcion publica, la Constitucién en su articulo
145, expresamente prohibe el nombramiento o remocion de un funcionario

publico debido a su afiliacion u orientacion politica.

El poder estatal debe abstenerse de discriminar al trabajador por manifestar
0 expresar sus opiniones politicas. Por ello, en Venezuela, la legislacién
laboral y los sindicatos en los convenios colectivos, en una interpretacion

amplia del articulo 23 constitucional, en el sentido de que estos instrumentos

83 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 31 de agosto de 2017. Caso
Lagos del Campo vs. Perl. Resumen Oficial emitido por la Corte Interamericana. Caso Nro.
12.795, parr. 96. Recuperado de
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_340_esp.pdf [Consultado 09 de
diciembre 2019].
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dictados por la Organizacién Internacional del Trabajo sobre la discriminacion
en el empleo y ocupacion por ser tratados sobre derechos humanos, tienen
rango constitucional y deberian acoger el Convenio 111 en su articulo 1, que
prescribe la discriminacion como “a) cualquier distincion, exclusion o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinidn politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion;” y la
Recomendacion 111 (1958, 1l. Formulacion y Aplicacion de la politica, 2.) “..d)
los empleadores no deberian practicar ni tolerar discriminaciones al contratar,
formar, ascender o conservar en el empleo a cualquier persona o al fijar sus
condiciones de trabajo;...” concordado con el literal “e) en las negociaciones
colectivas y en las relaciones de trabajo, las partes deberian respetar el
principio de igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y
ocupacional,...” que garantizan la no discriminacion del trabajador por

orientacion politica, tanto en el sector publico como en el sector privado.

2.6 DERECHOS LABORALES INESPECIFICOS

En la Constitucion de Venezuela, de los derechos laborales inespecificos,
estan identificados con los derechos humanos, su titular es la persona del
vinculo laboral. Estos derechos estan contenidos dentro del texto
constitucional, asi como en los tratados, pactos y convenios que versan sobre
derechos humanos ratificados y vigentes en Venezuela. Forman parte del
fundamento del ordenamiento juridico y tienen el mismo rango constitucional
en los términos del articulo 23 constitucional, que limitan la actuacién del Poder
Publico y particulares y a su vez son el norte para la consecucion de los fines

del Estado, como lo contempla el articulo 3 constitucional.
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Estos derechos inespecificos no estdn enumerados expresamente en la
legislacion de derecho del trabajo, no obstante, por ser atributos y facultades
inherentes a la persona, estan presentes en su vida cotidiana. Como afirman
Palomeque y Alvarez® son “otros derechos constitucionales de caracter
general, no especificamente laboral que pueden ser ejercidos por los sujetos
de las relaciones de trabajo (los trabajadores, en particular) en el ambito de

las mismas, adquiriendo un contenido o dimension laboral sobrevenida”.

Dentro de los derechos inespecificos constitucionales en Venezuela se
destacan los siguientes: articulo 20 referido a la libertad personal; articulo 21
referido a la igualdad ante la ley; articulo 22 referido a la proteccion a otros
derechos; articulo 26 referido al acceso a la justicia; articulo 43 referido al
derecho a la vida; articulo 44 referido a las garantias procesales; articulo 46
referido al abuso de autoridad; articulo 47 referido inviolabilidad del hogar;
articulo 48 referido a la inviolabilidad de las comunicaciones; articulo 49
referido a las garantias judiciales y administrativas; articulo 50 referido a la
libertad de transito; articulo 51 referido al derecho de peticidn; articulo 52
referido al derecho de asociacion; articulo 53 referido al derecho de reunion;
articulo 54 referido a la prohibicion de esclavitud y trata de persona; articulo
55 referido a la proteccion contra la delincuencia; articulo 56 referido al
derecho a la identidad; articulo 57 referido a la libertad de pensamiento;
articulo 58 referido al derecho a la informacion; articulo 59 referido a la libertad
de cultos; articulo 60 referido a la proteccion del honor y la privacidad; articulo
61 referido a la libertad de conciencia; articulo 62 referido a la participacion de
los ciudadanos en asuntos politicos; articulo 63 referido al derecho al sufragio

universal; articulo 67 referido al derecho a la asociacién politica; articulo 68

84 Manuel Carlos Palomeque Lépez y Manuel Alvarez de la Rosa, Ob. cit. p. 147.

66



referido al derecho a manifestarse; articulo 75 referido a la proteccion a la
familia; articulo 76 referido a la proteccion a la maternidad; articulo 77 referido
al matrimonio y uniones estables de hecho; articulo 81 referido a los
discapacitados; articulo 82 referido al derecho a una vivienda digna; articulo
83 referido al derecho a la salud; articulo 86 referido al derecho a la seguridad
social; articulo 98 referido a la libertad de cultura; articulo 102 referido a la
educacion; articulo 112 referido a la libertad de empresa; y articulo 115 referido

al derecho a la propiedad.

Los derechos laborales especificos constitucionales, estan en el articulo 87
referido al deber y derecho al trabajo; articulo 88 referido a la igualdad de
género; articulo 89 referido a los principios del derecho laboral; articulo 90
referido a la jornada laboral; articulo 91 referido al salario; articulo 92 referido
al derecho a las prestaciones sociales; articulo 93 referidas a las limitaciones
del despido; articulo 95 referido a la libertad sindical; articulo 96 referida a la

negociacion colectiva; articulo 97 referido al derecho a la huelga.

La importancia de conocer cuales son los derechos laborales especificos e
inespecificos esta en reconocer que el Despido Nulo no soélo viola el derecho
de las personas trabajadoras a disfrutar de unas condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias, sino también aquellas facultades o atributos

inherentes a la persona.

2.7 DEL DERECHO INTERNACIONAL DEL DERECHO DEL TRABAJO

El referente del ordenamiento juridico internacional es de suma importancia
para el proceso de investigacion de esta tesis doctoral, por cuanto que el
derecho del trabajo es un derecho humano, que la Constitucién de Venezuela

consagra. De maneratal, que se reitera que con el articulo 23 CRBV, se otorga
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rango constitucional a este tipo de convenios, tratados internacionales

vinculados a derechos humanos.

Este derecho internacional del trabajo también es denominado normas
internacionales de trabajo. Y en palabras del autor colombiano Carlos Molina

Monsalve®® se define a estas como:

Normas juridicas generales, impersonales y abstractas de derecho
internacional publico, de indole predominantemente laboral, de
origen convencional o consuetudinario, generalmente contenidas
en tratados o acuerdo internacionales vinculantes, que, una vez
incorporado en el ordenamiento interno estatal, crean directamente
derechos subjetivos 0 compromete internacionalmente al
respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlas.

En este orden de ideas, se puede definir al derecho internacional del trabajo
como el conjunto de normas y principios del derecho del trabajo, emanados de
fuente internacional, el cual forma parte del ordenamiento juridico
internacional, en cuanto implica la vigencia de un sistema juridico aceptado
por la comunidad internacional, con la salvedad que tales normas o principios

podrian obligar o no a los respectivos Estados.

La Organizacion Internacional del Trabajo, no es el Unico 6rgano para
emanar este derecho, y nada mas alejado de la realidad, por cuanto que
existen en la arena del derecho internacional distintas normas juridicas como
es la Carta Internacional Americana de Garantias Sociales, donde se expresa
gue su objeto es la declaracién de los principios fundamentales que deben
amparar a los trabajadores de toda clase, y determina el minimo de derechos

de que deben gozar los trabajadores de cada Estado, sin perjuicio de que las

85 Carlos Molina Monsalve, Las normas internacionales del trabajo y su efectividad en el
derecho colombiano. Bogoté, Editorial Temis, 2005, p. 19
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leyes de cada uno puedan ampliar esos derechos o reconocerles otros mas

favorables.

También existen diversas organizaciones internacionales que han generado
normas de caracter regional, que, en la medida que tengan relacién o similitud
con las diversas formas culturales y las transformaciones sociales, han sido
adoptadas, ejemplo de ello es el Consejo de Europa, que con la participacion
de la OIT, suscribio en Turin Italia, en octubre de 1961, la denominada Carta
Social de Europa, que entré en vigor en el afio 1965. Esta Carta Social de
Europa es un instrumento norma sobre el derecho al trabajo en general,
sindicalizacidén, negociacion colectiva, seguridad social, proteccion de la

familia y trabajo.

En este mismo sentido, existe el Consejo Nérdico, el cual se constituyo
entre los Estados escandinavos. Dicho organismo desde 1954 acordd un
convenio sobre mercado de trabajo comuan, el que, con exclusion de
determinadas labores, permite la libertad reciproca de trabajo en cada uno de

los paises signatarios del tratado.

La Convencién Arabe sobre normas del Trabajo, de 1967 aprobada por el
Consejo de la Liga Arabe, y varias convenciones acordadas por la
Organizacion Arabe del Trabajo, también proporcionan al derecho

internacional sustento juridico.

Igualmente, se debe tomar en cuenta a la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), la cual tiene como principales instrumentos sobre la

materia los siguientes:

a) Declaracion Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre;
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b) Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, y
c) Carta Internacional Americana de Garantias Sociales.

Ademas, la OEA contribuye a través de la Conferencia Interamericana de
ministros del trabajo, foro hemisférico para la formulacion de politicas laborales
en la region, esta dotada de caracter de Conferencia Especializada
Interamericana, segun la definicién del articulo 128 de la Carta de la OEA. Sus
acuerdos constituyen recomendaciones de politica social para el continente y

Sus reuniones tienen un cierto caracter tripartito.

Resulta pertinente mencionar que la Conferencia Interamericana de
Ministros de Trabajo (CIMT) es la conferencia sectorial mas antigua de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA). En efecto, desde 1963 los
ministros y ministras de trabajo del hemisferio se han reunido periédicamente
en el marco de esta Conferencia, que se considera el foro primordial de
discusion y decision politica sobre las prioridades y acciones a seguir en

materia laboral a nivel hemisférico.

La CIMT garantiza la participacion de trabajadores y empleadores a traves
de sus dos érganos asesores: el Consejo Sindical de Asesoramiento Técnico
(COSATE) y la Comision Empresarial de Asesoramiento Técnico en Asuntos
Laborales (CEATAL). En la reunion XVII la CIMT, que se celebré en El
Salvador en octubre de 2011 bajo el tema “Avanzando en la recuperacion
econdmica y social con desarrollo sustentable, trabajo decente e inclusién
social", es un ejemplo de la importancia que generaba en la participacion de
politicas publicas. Desde 2018, Venezuela comenzdé un proceso de
desvinculacion de la OEA, que cercena este escenario que era importante para

el pais.

70



La importancia de los anteriores instrumentos internacionales esta en que
regulan de alguna manera al trabajo humano y, por tanto, son parte de los
derechos humanos. En consecuencia, son fuentes del derecho internacional
del trabajo, por lo que sirve para una vez mas demostrar que el derecho del
trabajo es un derecho humano. Por tanto, son instrumentos internacionales
gue cobijan derechos humanos, y debe entenderse que proveen proteccién

para este tipo de derechos.

El derecho del trabajo, en particular y el derecho internacional del trabajo
en general, ambos son derechos humanos por que han sido reconocidos como
tales en un instrumento, llAmese convenio, tratado, pacto, sobre derechos
humanos. También en un criterio instrumental, en el que el Estado, las
organizaciones internacionales e inclusive los tribunales internacionales
promueven derechos del trabajo en el entendido que son derechos humanos.
Por dltimo, en cuanto a lo normativo, en la definicion de derechos humanos,

cabe el derecho del trabajo.

2.7.1 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO OIT

En la internacionalizacién del derecho del trabajo ha sido un estandarte de
los paises en el mundo, dado que el trabajo ha sido un instrumento o
mecanismo de paz y por ende la comunidad internacional se ha preocupado
en buscar mecanismos de igualdad, y esto cobija la gran importancia que tiene
la existencia de normas minimas para los trabajadores y que ademas generan,
como es en el caso de la OIT, por pertenecer esta organizacion internacional
al sistema de las Naciones Unidas, al ser un Estado miembro, es automatica
su incorporacién a las demas organizaciones pertenecientes a esta, tal y como

lo contempla en la Carta de Naciones Unidas en su articulo 57.2.
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El Tratado de Versalles de 1919, constitutivo de la Organizacion
Internacional del Trabajo, distingue que la justicia social es la Unica
herramienta valida para garantizar la paz estable y duradera, “que puede
suceder en la relacion de trabajo situaciones que se convierten en injusticia,
miseria y privaciones a las personas, que pone en peligro a esa paz”, y por
tanto el no procurar medidas por parte de un Estado pone en peligro a otros
paises en la consolidacion de la paz y la satisfaccion de las necesidades
basicas de los seres humanos que forman parte de la poblaciéon de ese otro
Estado, tal como se desprende del contenido del preambulo de la constitucién

de la OIT, el cual resulta muy pertinente mencionar:

...Dichas condiciones, por ejemplo, en lo concerniente a
reglamentacion de las horas de trabajo, fijacion de la duracién
maxima de la jornada y de la semana de trabajo, contratacion de la
mano de obra, lucha contra el desempleo, garantia de un salario
vital adecuado, proteccion del trabajador contra las enfermedades,
sean o0 no profesionales, y contra los accidentes del trabajo,
proteccién de los nifios, de los adolescentes y de las mujeres,
pensiones de vejez y de invalidez, proteccion de los intereses de
los trabajadores ocupados en el extranjero, reconocimiento del
principio de salario igual por un trabajo de igual valor y del principio
de libertad sindical, organizacién de la ensefianza profesional y
técnica y otras medidas analogas®®.

Los anteriores principios, y condiciones minimas de trabajo del mencionado
Predmbulo de la constitucion de la OIT, son un exponente de la importancia
gue reviste para esta organizacion en su base fundacional el tema del

mantenimiento de la paz mundial mediante la mejora de las condiciones de

86 QOrganizacion Internacional del Trabajo, Constitucion de la OIT, Versalles, OIT, 1919.
Recuperado de:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=1000:62:0::NO:62:P62_LIST_ENTRIE_ID:2453907:N
O [Consultado 09 de noviembre 2019].
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trabajo, y por eso las menciona como de estandares universales sobre el

trabajo humano.

Jordi Bonet Pérez® sintetiza lo anterior, al sefialar que la OIT tiene en su
base fundacional tres dimensiones, la primera, una dimension humanitaria,
gue se refleja en la voluntad de mejorar las condiciones heredadas de la
revolucién industrial; la segunda una dimension politica, en el sentido de la
busqueda de la paz y la justicia social. Y por ltimo una dimensién econémica,
como un elemento igualitario o como factor de competitividad entre los

Estados.

Por tanto, la consolidacién y promocion de los derechos humanos en el
mundo del trabajo es la consecuencia de la creacion de la Organizacion
Internacional del Trabajo, por ser un organismo internacional tripartito y
especializado en materia del derecho del trabajo con caracter universal. La
OIT, también, profesa que el trabajo no puede ser considerado una mercancia,
y en consecuencia la gran importancia respeto de la dignidad humana que

implica esta consideracion.

2.7.2 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO OIT Y EL
DESPIDO NULO.

Alcanzar acuerdos sobre el tema laboral es una tarea dificil, mas en un
ambito internacional producto de que los intereses nacionales son disimiles,
por lo que llegar a acuerdos sobre estos temas resulta una gran empresa; pero

organismos como la Organizacién Internacional del Trabajo han servido de

87 Jordi Pérez Bonet, Mundializacién y régimen juridico internacional del trabajo. (La
Organizacién Internacional del Trabajo como referente juridico-politico universal). Barcelona,
Espafia, Atelier, 2007. p. 100.

73



pilar para la armonizacion de normas y principios en materia laboral a través
de los Convenios, ratificados y firmados por todos los paises miembros.

En Venezuela, donde hay tantos conflictos de intereses entre trabajadores
y empleadores, donde per se es una relacién antagénica, en el seno de la
clase trabajadora, y entre objetivos de corto y de largo plazo, entre otros, se
requiere la construccion de escenarios de dialogo y concertacién, que no han
estado presentes en las reformas laborales del pasado. La agenda entre la
Organizacion Internacional del Trabajo y Venezuela, agenda negociada entre
Estado y la OIT, ha previsto cinco temas especificos con el Ministerio del
Trabajo, hoy dia denominado Ministerio del Poder Popular para el Proceso

Social Trabajo, los cuales estan concentrados principalmente en:

Cuadro 4. Temas De La OIT y MPPPST
Los derechos fundamentales de los trabajadores;
La libre circulacion de trabajadores;

La seguridad y salud en el trabajo;

La seguridad social;

El empleo y la formacion profesional

Cuadro realizado por el autor, con informacién recuperada en la OIT.

Los derechos fundamentales de los trabajadores consagrados por la OIT
son: la libertad sindical, la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso
u obligatorio, la abolicion efectiva del trabajo infantil y la eliminacion de la
discriminacion en materia de empleo y ocupacion. Los compromisos
comunitarios sefialan en la direccion de promover la ratificacién y aplicacion
de los Convenios incluidos por la OIT entre los principios y derechos
fundamentales en el trabajo, adoptados por la octogésima sexta reunion de la

Conferencia Internacional del Trabajo en 1998.

74



El consenso sobre el alcance minimo de la "Clausula Social" en los
acuerdos internacionales de comercio, es un ejemplo de esta forma de mediar
y girar en torno al postulado de que, en la medida que la liberacion del
comercio descansa en la libertad de negociar y contratar, el nivel "normal” o
"aceptable" de proteccion social del trabajo serian aquellas condiciones
pactadas libremente en el mercado de trabajo entre trabajadores y
empleadores, y esta entre estos convenios fundamentales y el tema de la
discriminacion, que enmarca al despido y en particular al Despido Nulo bajo

estudio.

Estas condiciones son, en el derecho colectivo, las referentes a la libertad
de asociacion, la libertad sindical y el derecho de negociacion colectiva, tal
como lo establecen los convenios 87 y 98 de la OIT. En el derecho individual,
las referidas a la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u
obligatorio, a que hacen referencia los convenios 29 y 105; a la abolicion
efectiva del trabajo infantil, previsto en los Convenios 138 y 189; y a la
eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion,
contemplada en el Convenio 111, siendo estos convenios marco los llamados

fundamentales.

La ratificacion de estos Convenios fundamentales por Venezuela, al ser
publicados en Gaceta Oficial, y ser materia de derechos humanos les otorga

rango constitucional, tal y como lo prevé el articulo 23 de la CRBV.
En el siguiente cuadro se encuentran los convenios fundamentales

suscritos por Venezuela, y su entrada en vigor y la fecha de ratificacion

ademas de su publicacion en Gaceta Oficial:
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Cuadro 5. Convenios fundamentales de la OIT ratificados por la Repiblica Bolivariana de Venezuela®

Entrada en Publicacion en
Convenio fundamental vigor para la gaceta oficial
oIT
TRABAJO FORZOSO Convenio 29 (1930), Convenio 105 (1957) C-29 Gaceta Oficial N°
ELIMINACION DE TODA FORMA DE TRABAJO FORZOSO U OBLIGATORIO. 20/11/1944 | 118 Extraordinario
La necesidad hace malvender su libertad, y comienza la explotacién laboral, o nuevas formas de C-105 del 04-01-1945
esclavitud que revisten diferentes formas en el trabajo o en el servicio exigido por el estado o por personas 16/11/1964 | Gaceta Oficial N°
que tienen la voluntad y el poder de amenazar a los trabajadores con severas privaciones de libertad 27.573 del 21-10-
como por ejemplo privarles de alimentos de la tierra o la remuneracion ejercer violencia fisica o abusos 1964.
sexuales contra ellos limitar sus movimientos o encerrarlos.
LIBERTAD SINDICAL Convenio 87 (1948), Convenio 98 (1949) C-87 Gaceta Oficial N°
LIBERTAD DE ASOCIACION Y LA LIBERTAD SINDICAL Y EL RECONOCIMIENTO EFECTIVO DEL 04/07/1950 | 3.011 Extraordinario
DERECHO DE NEGOCIACION COLECTIVA. del 03/09/1982
Tienen sus raices en la Constitucién de la OIT, asi como en la Declaracién de Filadelfia. EI mundo C-98
reafirmd el valor medular de estos derechos, por cuanto son principios y derechos fundamentales en el 18/07/1951 Gaceta Oficial N°

trabajo y su seguimiento Estos derechos habilitantes hacen posible promover unas condiciones de trabajo
decente enlazado con la justicia social para un mundo mas justo, y encuadran lo que la OIT persigue.

28709 del
22/08/1968

DISCRIMINACION Convenio 100 (1951), Convenio 111(1958)

ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION EN MATERIA DE EMPLEO Y OCUPACION

La discriminacion en el empleo puede observarse en contextos muy diferentes y revestir formas muy
variadas. Puede afectar a hombres o mujeres por diferentes motivos. La eliminacién comienza con el
desmantelamiento de las barreras y la decisién de garantizar la igualdad de acceso a la formacién, y a la
educacién, asi como a la posibilidad de poseer y utilizar recursos tales como la tierra y el crédito. Prosigue
con la fijacién de condiciones para establecer y hacer funcionar y adaptar politicas y practicas en toda la
relacién laboral.

C-100 29/06/
1953
C-111

25/06/1958

Gaceta Oficial N°
27.609 03/12/ 1964

Gaceta Oficial N°
2.850 Extraordinario
del 27/08/1981.

Convenio 138 (1973), Convenio 182(1999), ABOLICION EFECTIVA DEL TRABAJO INFANTIL

Los nifios gozan de los mismos derechos humanos que todas las demas personas. Asimismo, al no tener
los conocimientos, la experiencia o el desarrollo fisico de los adultos ni el poder de defender sus propios
intereses en un mundo de adultos, los nifios también tienen derechos especificos a ser protegidos debido
a su edad. Tienen derecho, entre otras cosas, a ser protegidos de la explotacion econémica y del trabajo
que sea perjudicial para su salud y moralidad o que impida su desarrollo.

C-138
15/07/1987

C-182
25/10/2006

Gaceta Oficial No.
38.093 de fecha 23-
12-2004.

Gaceta Oficial N°
3.326 Extraordinario
del 18-01-1984.

Elaborado por el autor.

88 Véase: Ministerio del Poder Popular para el Proceso Social de Trabajo, Convenios Fundamentales,

http://www.mpppst.gob.ve/mpppstweb/index.php/convenios-internacionales/ [Consultado 09 de noviembre 2019].

Recuperado de:

76



http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-byconv.cfm?conv=C105&lang=ES&hdroff=1
http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-byconv.cfm?conv=C100&lang=ES&hdroff=1
http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-byconv.cfm?conv=C111&lang=ES&hdroff=1
http://webfusion.ilo.org/public/db/standards/normes/appl/appl-byconv.cfm?conv=C138&lang=ES&hdroff=1

Los Convenios Fundamentales, considerados de derechos humanos, sirven
a modo de normas programaticas para armonizar las condiciones laborales
por lo menos en estas areas dentro de Venezuela, y esto obedece al mandato
gue impone el preambulo de la Constituciéon de la OIT y a lo previsto en el

articulo 19 eiusdem.

Estos convenios fundamentales tienen base en la Declaracion de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre principios y derechos
fundamentales en el trabajo celebrada en 1998, donde se estipuld y se llegd
al consenso entre los gobiernos, organizaciones de trabajadores vy
empleadores. La OIT como organizacion internacional que en el afio 2019
cumplio cien afios, hacen especial a esta por la participacion de todos los entes
involucrados como son los Estados, los empleadores y los trabajadores, y es
la magnificencia de la participacion de todos los actores involucrados, que le

hace Unica en el mundo en el escenario multilateral.

Con los derechos fundamentales se identificaron los objetivos y prioridades
de la OIT, por cuanto el trabajo decente se basa en "el reconocimiento de que
el trabajo es fuente de dignidad personal, estabilidad familiar, paz en la
comunidad, de democracias que producen para las personas y crecimiento
economico que aumenta las posibilidades de trabajos productivos y el
desarrollo de las empresas"”. En este contexto, el trabajo decente establece y
refleja las prioridades de la agenda social, econémica y politica de los paises

y del sistema internacional.

Para la OIT, el trabajo decente es un programa para lograr la equidad en el
mundo al disponer "promover oportunidades para que los hombres y mujeres
puedan conseguir un Trabajo Decente y productivo en condiciones de libertad,

equidad, seguridad y dignidad humana" De manera tal, que la Organizacién
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Internacional del Trabajo busca promover el trabajo digno, preconizando la
salud y la seguridad en el trabajo.

El trabajo decente es el punto de convergencia de los cuatro objetivos
estratégicos de la OIT, a saber: la promocion de los derechos fundamentales
en el trabajo, el empleo, la proteccién y el dialogo sociales. El trabajo decente
es trabajo productivo, por cuanto se protegen los derechos fundamentales, lo
cual engendra ingresos adecuados con una proteccion social. Esta definicién
de trabajo decente engendra trabajo suficiente porque todos los trabajadores

deben tener pleno acceso a satisfacer sus necesidades.

2.7.3 CONVENIO 158 SOBRE LA TERMINACION DE LA RELACION DE
TRABAJO

Para la OIT el tema de la terminacion de la relacion laboral siempre ha
estado en su agenda y forma parte de las normas internacionales sobre la
terminacion de los contratos de trabajo. Primero en forma de
recomendaciones, siendo especificamente una recomendaciéon auténoma,
denominada “recomendacion sobre la terminacién de la relacion de trabajo
(nim. 119)” la cual emandé en 1950. Esta recomendacion fue la génesis del
Convenio-158 que incluyé supuestos que fueron recogidos en este convenio
de la OIT.

La mencionada recomendacion busca proteger la seguridad en el empleo
de los trabajadores y equilibrar los distintos intereses, y de este modo
prevalece para el trabajador la seguridad en el empleo, visto que la pérdida del
empleo entrafia la pérdida de medios de vida indispensables; respecto del
patrono la facultad de mantener mando en situaciones que intervienen en

forma vertical el funcionamiento eficaz de la empresa, y, el interés de la
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sociedad en conservar relaciones de trabajo tranquilas y evitar desequilibrios
innecesarios, causados ya sea por el desempleo o por unidades econémicas

improductivas.

En este contexto, en el afio 1974, el Consejo de Administracion cre6 un
grupo de trabajo tripartito sobre las normas internacionales del trabajo, que se
denomind “Grupo de Trabajo Ventejol” al que se encomendd la elaboracion de
una propuesta de clasificacion de los Convenios y Recomendaciones de la
OIT, indicando aquellos temas sobre los que se consideraba necesario realizar
mas estudios o elaborar nuevas normas, y arrojé que la recomendacion nim.
119 deberia considerarse un instrumento que habria que promover con

caracter prioritario.

Asi como que deberia revisarse con miras a elaborar un instrumento
vinculante. Pero no fue sino hasta 1981 cuando entr6 en agenda del orden del
dia de la 67.2 reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo un punto
sobre la terminacion de la relacion de trabajo por iniciativa del empleador,
siendo el Convenio 158 que fue adoptado en la 68.2 reunién de la Conferencia
de 1982.

El Convenio 158 esta dividido en tres partes. En su parte primera, presenta
métodos de aplicacion, el campo de aplicaciéon y las definiciones. En su
segunda parte establece una serie de normas de aplicacion general, como la
justificacion de la terminacién, los procedimientos previos a la terminacién o
en ocasion de ésta, el recurso contra la terminacion, el plazo de preaviso, y la
indemnizacién por fin de servicios y otras medidas de proteccion de los
ingresos. En su tercera parte, contiene las disposiciones complementarias
sobre la terminacion de la relacion de trabajo por motivos econdmicos,

tecnoldgicos, estructurales o analogos, e incluye las disposiciones relativas a
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la consulta de los representantes de los trabajadores y a la notificacion a la
autoridad competente.

Cabe sefialar, que el Convenio 158 instituye principios basicos de terminar
la relacion laboral de un trabajador, y por via excepcional a menos que exista
para ello tres condiciones para que se configure el despido, estas son: a) su
capacidad, b) su conducta, c) las necesidades de funcionamiento de la

empresa, establecimiento o servicio.

El convenio se adopté en la 68.2 Conferencia General en junio de 1982 y
entro en vigor para la Organizacion Internacional del Trabajo en 1985, siendo
publicado en Venezuela en la Gaceta Oficial N° 33.170 del 22 de febrero de
1985 con anterioridad a la vigencia de este, debido al sistema de entrada en
vigencia propia de este organismo internacional, el cual dispone que para la
entrada en vigor de un Convenio requiere de un minimo de ratificaciones por

paises entre otros requisitos.

El Conveniol58, comienza indicando que es la base juridica minima, que
puede ser siempre mejorada por medio de Convenciones del Trabajo, o en los
términos del propio convenio “...laudos arbitrales o sentencias judiciales, o de
cualquier otra forma conforme a la practica nacional”. Esto por cuanto en el
derecho del trabajo una convencion colectiva, regula todos los aspectos
netamente laborales, asi como otras aristas no enmarcadas dentro de lo
laboral, y de alli su mencién en el convenio como forma de superar, mejorar a

la ley.

Ademas, el Convenio 158 dispone expresamente que su contenido se aplica
a todas las ramas de actividades econémicas y a todas las personas

empleadas, indicando quienes pueden ser excluidos de la aplicacion de
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algunos trabajadores por la naturaleza del servicio que prestan, como son el
caso del trabajador a tiempo determinado, o de obra, hasta los trabajadores

contratados ocasionalmente.

Este convenio resalta la caracteristica propia del despido que recae sobre
la persona del empleador o patrono, e implica siempre la terminacion de la
relacion de trabajo por iniciativa del empleador. Expresamente dispone en su

articulo 5 las causales que constituyen la terminacién de la relacion laboral.

Cuadro 6. Causas no justificadas para la terminacién de larelacion de
trabajo segun art 5 ¢158 OIT, Convenio sobre la terminacion de la
relacion de trabajo, 19828°

(a) la afiliacion a un sindicato o la participacion en actividades sindicales
fuera de las horas de trabajo o, con el consentimiento del empleador,
durante las horas de trabajo;

(b) ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado en esa calidad,;

(c) presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra
un empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos, o recurrir
ante las autoridades administrativas competentes;

(d) laraza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares, el embarazo, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia
nacional o el origen social;

(e) la ausencia del trabajo durante la licencia de maternidad. ... (omissis)
La ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad o lesién no
debera constituir una causa justificada de terminacién de la relacién de
trabajo.

Elaborado por el autor.

8 Véase: OIT, Convenio 158, Art. 05. Ginebra, OIT, 1982. Recuperado de:
https://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO::P12100_ILO_CODE:C
158 [Consultado 09 de noviembre 2019].
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En vista de lo anterior, resulta pertinente que estas causales contienen lo
gue se califica como Despido Nulo, introduciendo temas como la orientacién
sexual, la paternidad y el disfrute de las vacaciones, para de este modo
identificar a este tipo de despido, que es un flagelo para la relaciéon laboral y

gue debe ser evitado.

El Convenio 158, en su articulo 11, dispone la figura del preaviso para la
persona del trabajador, que deberia avisarle de esa terminacion, o en todo
caso de una indemnizacion “...a menos que sea culpable de una falta grave
de tal indole que seria irrazonable pedir al empleador que continuara
empleandolo durante el plazo de preaviso.” Previendo a su vez en sus articulos
12 y 13 una consulta a los representantes del patrono y al Organo

administrativo competente.

2.7.4 RECOMENDACION 166 DE LA ORGANIZACION INTERNACIONAL
DEL TRABAJO RELACIONADA CON LA TERMINACION DE LA
RELACION DE TRABAJO (1982).

Las recomendaciones de la Organizacion Internacional del Trabajo buscan
ser el abanico de un Convenio que no ha sido ratificado por un pais, 0 aun
siendo ratificado el Ministerio del Trabajo de ese pais reconozca que se
encuentra en boga y, en consecuencia, en el mundo del derecho laboral, se
expone, se discute y se habla sobre un punto en particular que requiere el

conocimiento de este mundo del trabajo.

La Recomendacién 166 se busca que, mediante la legislacion nacional, los

convenios colectivos de trabajo, reglamentos de empresa, laudos arbitrales o
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sentencias judiciales, o de cualquier otra forma del sistema juridico ademas de

la practica nacional, el conocimiento de como terminar la relaciéon laboral.

Esta Recomendacién 166 aplica a todas las ramas de actividad econdémica
y a todas las personas empleadas, y como el Convenio 158 de la OIT,
establece excepciones de a quienes se puede excluir de su aplicacibn como
son los: “los trabajadores con un contrato de trabajo determinado, o de obra,
durante el periodo de prueba, y los trabajadores contratados por la naturaleza
del servicio 0 que en todo caso son con caracter ocasional durante un periodo
de corta duraciéon”, como por ejemplo la zafra. En términos generales la
Recomendacién 166 dispone, al igual que el Convenio 158, directrices

parecidas.
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CAPITULO Il
3. ASPECTOS RELEVANTES A LA TEORIA DEL DESPIDO NULO

3.1 DE LA RELACION LABORAL

La relacion laboral presume la existencia del contrato, por ende, la
vinculacioén laboral patrén-trabajador, y a todo evento, el suscribir 0 no un
contrato es imputable al patrono. Se maneja de manera somera este tema solo
a los fines de dar una introduccién sobre la relacion laboral para poder abordar

lo que es materia de esta tesis: ¢ Qué es el Despido Nulo?

Visto que el despido se genera como consecuencia de la relacion laboral,
se debe entender por relacion laboral en el contexto de contrato de trabajo es
la base para que pueda existir un despido. La prestacion de servicios
personales se conoce en el derecho del trabajo, con el nombre genérico de
relacion de trabajo, denominacion con la que se designa el hecho que vincula
juridica y econémicamente a los extremos de la actividad productiva, a saber,

trabajadores y patrones.

De esa circunstancia se infiere que la relacion laboral es la fuente de donde
emanan los derechos y las obligaciones a que da lugar la prestacion de un
servicio por parte del trabajador, por una remuneracion, por el trabajo
prestado. Mario de la Cueva® sintetiza el contenido tedrico y practico de la
relacion de trabajo al decir que ésta constituye “el conjunto de derechos y

obligaciones a que da lugar la prestacion de un servicio.”

90 Mario de la Cueva, El Nuevo derecho Mexicano del Trabajo. México, Editorial Porrda, 2003
p. 181

84



La relacion laboral da origen al contrato respectivo, que no es otro que el
contrato de trabajo. Primero fue el hecho, la prestacion del servicio;
posteriormente surgié la formalidad contractual orientada a comprender y
regular dicho fenémeno. Por tanto, es una asociacion, un vinculo, un nexo de
caracter personal entre el patrono y el trabajador creando lazos de solidaridad
y asistencia mutua. Es un nexo, un vinculo juridico de caracter personal que

va a surgir entre el patrono y el trabajador de tracto sucesivo.

Por su parte, Fernando Villasmil Bricefio®! aclara, respecto de la relacién
laboral y el contrato de trabajo, que el legislador patrio hizo su intencién de que
no solo aquellos casos de prestacion de servicios bajo dependencia, nacidos
de un acuerdo explicito de voluntades, estan protegidos por la legislacion
laboral, sino también aquellos otros en los cuales la prestacién de servicios
personales no proviene propiamente de un contrato laboral. Por lo que se
estipulé que el contrato de trabajo es el acuerdo de voluntades de vincularse
laboralmente, y que la relacion laboral o de trabajo se configura a toda
prestacion de servicio personal sin consideracion a la voluntad o el querer de

los sujetos prestadores y el beneficiario del servicio.

Para sintetizar el dilema entre la diferencia del contrato de trabajo y la
relacion de trabajo, se afirma que el contrato concede poder para disponer de
la actividad ajena. Lo demas no es el contrato, es ejecutar la obra para la cual
dispone el empleador de la actividad ajena, mientras los actos materiales a
gue da lugar en ejecucion integran la relacion de trabajo. Por tanto, la
importancia de esta distincion radica en que no es necesaria la preexistencia

de un contrato de trabajo para que concurra una relacion laboral.

91, Fernando Villasmil Bricefio, Derecho del Trabajo. Maracaibo, Fondo Editorial del estado
Zulia, 2013. p. 115.
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De manera tal que siempre que se preste un servicio por cuenta ajena en
los términos del articulo 53 del DLOTTT existird una relacién de trabajo. Esto
implica que las posibilidades donde exista una prestacion de servicio, aunado
al tema del orden publico laboral, el Estado intervenga entre la voluntad de las
partes y en particular a través del derecho del trabajo para que no se pueda

relajar ni renunciar las normas laborales.

De lo anterior, se afirma que el caracter tuitivo del derecho del trabajo
comienza con esta relacion laboral, en el momento que el trabajador ingresa a
la empresa, lo que se traduce en el inicio del hecho social trabajo y es este
supuesto juridico indispensable en el que el hecho, es decir, relacion laboral
gue implica la aplicacion del ordenamiento juridico laboral, exista o no contrato,

sea oral o escrito.

3.2 TERMINACION DE LA RELACION LABORAL

El profesor Oscar Hernandez Alvarez®? clasifica las causas de la
terminacién de la relacion laboral de la siguiente manera: a) Terminacion por
voluntad de ambas partes. b) Mutuo acuerdo; c) La llegada del término en los
contratos a tiempo determinado; d) Conclusion de la obra; e) Otras causas
validamente convenidas; f) La jubilacion; g) Causas ajenas a la voluntad de las
partes; h) Fuerza mayor o caso fortuito. i) La muerte del trabajador en todo
caso; j) La muerte del patrono cuando se tratase de un contrato intuitu

personae en relacibn al mismo; h) La incapacidad del trabajador. i) La

92 yéase: Oscar Hernandez Alvarez, Terminacion de la Relacion Laboral. México, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Autbnoma de México. 1997, Recuperado de:
https://goo.gllyQqW1p [Consultado 09 de noviembre 2019].
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incapacidad del patrono cuando se tratare de un contrato intuitu personae en
relacion al mismo; j) Cierre o quiebra inculpable de la empresa; k) Terminacion
por voluntad de una sola de las partes: despido y retiro; 1) Despido por motivos

econdmicos o tecnoldgicos.

Este autor explana que la relacién laboral puede terminar por la voluntad de
ambas partes de ponerle fin. En condiciones o en oportunidades distintas a las
previamente acordadas, calificando a esta forma como disentimiento, porque
ambas partes disienten de la relacion laboral, y desean terminarla sin ningin
tipo de vicio de la voluntad, como lo son el dolo, la violencia, o el error. Resulta
pertinente mencionar “que no puede considerarse como mutuo consentimiento
una situacion en la cual el patrono manifiesta su voluntad de poner fin a la
relacion del trabajo y el trabajador adopta una actitud de aceptacion pasiva, es

decir, deja el trabajo sin intentar acciones indemnizatorias” %3

Para Hernandez Alvares entre las formas de terminacioén de la relacion
laboral, la mas idonea es por voluntad de ambas partes, la cual enmarca la
relacion laboral como resultado de una relaciéon consensual, pues se requiere
de las voluntades del trabajador y del patrén para iniciar esa relacion, y por
tanto también para ponerle fin. Por lo que es flexible cuando es voluntaria esa
terminacion de la relacion de trabajo. En consecuencia, el caracter tuitivo del
derecho del trabajo se ve vulnerado por cuanto que el trabajador no ejerce su
derecho, por desconocimiento o por temor a tener a futuro malas referencias

personales de ese trabajo.

Continda el profesor Oscar Hernandez en relacion con los contratos a

tiempo determinado, las partes conocen desde el inicio del mismo la fecha de

9 |bidem.
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terminacién del contrato, por lo que la llegada del término establecido es la
causal de finiquito de la relacion laboral. Se excluye en este tipo de terminacion
de la relacion laboral el pago de indemnizaciones y el preaviso, asi como las
razones por las cuales se puede contratar por tiempo determinado, en el
sentido que esta forma es por via excepcional, y por tanto en una tendencia
flexibilizadora del derecho del trabajo, permite que sean mas laxas las formas

de contrato por tiempo determinado.

En cuanto la legislacién venezolana, y especialmente la restriccion de
contratar por tiempo determinado, este autor indica que los Unicos supuestos
legales son: naturaleza del servicio, para sustituir validamente a un trabajador,
o0 el expatriado, ademas de la situacion de renovacion del contrato de trabajo
por tiempo determinado, en tres oportunidades lo cambia en contrato
indeterminado. Son los contratos a tiempo indeterminado los que el DLOTTT

impera y exige debe ser el implementado en la relacion laboral.

Esta situacion se da en los contratos por una obra determinada, la cual al
estar concluida evidentemente es causal de terminacién de la relacién laboral
y también, en palabras del profesor Hernandez Alvarez es convenida al inicio
y de comun acuerdo entre las partes. A esta modalidad se excluye también el
pago de indemnizaciones y preaviso, salvo los derechos adquiridos de los
trabajadores. Cabe mencionar, si la relacion laboral concluye antes de la

conclusion de la obra, entonces si procede indemnizacion.

En relacion con otras causas validamente convenidas, las califica este autor
como aquellas causas que las partes predeterminan al comienzo de la relacion
laboral de manera vélida y voluntaria. Ademas, la legislacion laboral, por ser
de orden publico, es decir, que las partes no pueden relajar ni renunciar, le

imprimen a esta forma de terminacion laboral, el caracter tuitivo y, en
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consecuencia, si estas causas son contrarias a la legislacion laboral, no surten
efecto, por lo que se le imprime un caracter restrictivo. Quizas los reglamentos
internos de la empresa pudiesen disponer situaciones que sin vulnerar a la
legislacion laboral, permitan poner fin a la relacién laboral. La Ley del Trabajo
de 1936, la misma disponia: “por las causas validamente estipuladas en el
contrato”, disposicion que fue derogada con la Ley Orgéanica del Trabajo de
1990.

Respecto de la jubilacibn como terminacion de la relacién laboral, para
autor sefiala, que la misma ha sido tratada de diversas maneras, por lo que en
el caso patrio, y citando a Caldera, menciona que la jubilacion del trabajador
debia comprenderse como una forma de las causas de terminacion
estipuladas validamente en el contrato de trabajo, “sea establecida mediante
una estipulacion contractual, no asi cuando fuese consecuencia de un régimen

legal™4,

En el supuesto de causas ajenas a la voluntad de las partes, y en un
escenario de flexibilizacion de la relacién laboral, han venido a determinar la
autonomia de la voluntad y en consecuencia una liberacion del despido. Sin
embargo, siempre existen formas genéricas como lo son la fuerza mayor o el
caso fortuito y otras mas especificas como la muerte, la quiebra o cierre fortuito

de la empresa.

Por fuerza mayor o caso fortuito, se desarrolla en la esfera del derecho civil.
En el caso del contrato de trabajo, esté vinculada solamente a la fuerza mayor
para la procedencia de la extincion de la relacion laboral y requiere la

verificacion de la autoridad administrativa o judicial, a los fines de determinar

% |bidem.
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la procedencia de la misma, y de este modo determinar la real existencia del
hecho que origina la imposibilidad de ejecutar la proteccion.

La muerte del trabajador, esta situacion implica la obligacién de este sujeto
de la relacion laboral, de prestar personalmente sus servicios, al fallecimiento
de éste se termina la relacién laboral, por cuanto que la relacion laboral no se
puede heredar, en el entendido de que esta causa, no excluye los derechos
adquiridos por el trabajador. En el caso de la legislacién venezolana, la misma
dispone un orden de suceder distinto al civil y es el que prevalece para el cobro
de los pasivos laborales del decujus, que es dividir en partes iguales en cabeza

de los herederos universales

Respecto de la muerte del patrono cuando se tratase de un contrato intuitu
personae, la tendencia es a despersonalizar al sujeto del patrono, y por tanto
el legislador prevé una situacién especial, en la que el trabajador puede
retirarse validamente de la relacion laboral y exigir el pago de sus pasivos

laborales.

La incapacidad del trabajador es una causal de terminacion de la relacion
laboral. Se entiende con el caracter personal de las obligaciones que €l mismo
asume en la relacion laboral. En un contexto donde el trabajador esta obligado
a prestar sus servicios al patrono, resulta cierto que al ser estas razones
vinculadas a la capacidad fisica o mental del trabajador y éste no las puede
cumplir la relaciéon laboral se extingue, siendo la incapacidad permanente y
absoluta, por cuanto que una incapacidad temporal, engendra una suspension

de la relacién laboral.

La incapacidad del patrono cuando se tratare de un contrato intuitu

personae en relacién al mismo. Son las mismas consideraciones respecto a la
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muerte del patrono como forma de terminacion de la relacion del trabajo. En la
legislacion que asi lo permite, se prevé que la mencionada incapacidad
patronal, tenga como fin Gltimo, la consecuencia necesaria, inmediata y directa
la terminacion de los trabajos, para de este modo configurarse esta figura de

terminacion.

De cierre o quiebra inculpable de la empresa. Hay que distinguir si se trata
de un cierre forzoso no atribuido al patrono, se configura una causal no
imputable a la voluntad del patron. En caso contrario se configura una forma
unilateral de la terminacién de la relacion laboral. Concluye el autor respecto a
la quiebra, que la misma no constituye una forma de terminacion de la relaciéon

laboral cuando el trabajador tiene una acreencia con sus pasivos laborales.

La terminacion por voluntad de una sola de las partes como lo son: el
despido y el retiro. El profesor Hernandez Alvarez establece que la tendencia
es no constrefiir al patrén o al trabajador, respecto de su voluntad permanencia
en el trabajo, por lo que comporta un especial énfasis, que con una tarifa que
la legislacion exige al patrono en caso de terminar la relacion laboral de
manera unilateral en casos de que las causas sean injustificadas o causen

injustificadamente dafios a la otra.

Esta facultad de terminar la relacion laboral por parte del patrono, siempre
se salvaguarda en situaciones especificas que la legislacion protege para que
no sean despedidos como son el fuero: sindical, maternal, paternal
enfermedad entre otras, que son situaciones de estabilidad absoluta que
restringe esta facultad del patrono de poner fin a la relacion laboral de forma

unilateral y sin motivo justificado.
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Esta forma de terminacion de la relacion laboral es despido, cuando es el
patron quien la ejerce, y es retiro si es el trabajador quien la ejecuta. Al
respecto el profesor Hernandez Alvarez sefiala que: “las expresiones
resolucion, rescision, denuncia, desahucio, revocatoria, renuncia, dimision,
entre otras son empleadas en lugar de los términos despido y retiro™>, en
diferentes legislaciones, de ahi que el término no sea su tratamiento de forma
consensual, y tanto el despido como el retiro pueden ser justificados o
injustificados, segun se hallen o no fundamentados en las causas de
justificacion previstas en la ley, siendo en cada situacién diferentes las

consecuencias econdmicas de la terminaciéon de la relacién laboral.

A todo evento el acto del despido se perfecciona con la manifestacion de
voluntad hecha por parte del patron al trabajador sin que sea necesaria la
aceptacion por parte del trabajador en caso de despido o en el supuesto del
retiro la aceptacion del patrono. La eficacia de esta situacion planteada sea
retiro o despido, estriba en la circunstancia que es recibida por una de las
partes y su conocimiento del contenido, per se es unilateral y es un acto de
naturaleza receptiva, que no es perfeccionada sino una vez que la parte, sea

trabajador o empleador, se enteran de que se ejecuta.

Por tanto, la manifestacion de la terminacion de la relacién laboral debe ser
expresa, de manera que la sola manifestacion no es suficiente, sino debe estar
provista de acciones que hacen la terminacién de la relacion laboral, es decir,
es efectiva la separacion entre patrono y trabajador o inversa en el supuesto

de retiro.

% |bidem.
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Por ultimo, respecto del despido por motivos econémicos o tecnoldgicos,
para el profesor Hernandez Alvarez este tipo de despido se aleja de todas las
anteriores formas de terminacion de la relacion laboral. Independientemente
de que es el patrono quien la manifesto y ejerce, no responde exclusivamente
de manera unilateral de esto, sino que por el contrario estan enmarcadas a
situaciones externas que se le adicionan a éste, por tal motivo se estipulan
consecuencias y mecanismos especificos para determinar este tipo de

despido tanto a nivel legislativo como doctrinal.

Todas estas casuales de terminacion de la relacion laboral engendran el
ponerle fin, y extingue el vinculo juridico. Adicionalmente la voluntad juega en
la terminacién de la relacion laboral un considerable papel y por tanto
diferentes consecuencias juridicas. Se observa la restriccion de la voluntad de
las partes que, en caso de vulnerar el orden publico laboral, esta voluntad

gueda sin efecto.

Con la terminacion del contrato del trabajo, finaliza el vinculo juridico laboral.
El patrono estd obligado a pagar al trabajador las prestaciones sociales e
indemnizaciones que le corresponda. Caso contrario genera intereses de mora
y correccion monetaria. En un contexto del efecto de una reclamacion judicial

se generaria la correccion monetaria.

El trabajador debe devolver las herramientas, bienes muebles o inmuebles
gue hayan sido otorgados por el patrono durante la relacion laboral. El patrono
debera guardar durante diez (10) afios las ndminas, contrato de trabajo y el
expediente personal del trabajador. El trabajador debe cumplir con la clausula
de exclusividad siempre y cuando haya sido pactada entre las partes. El

patrono debe entregar constancia de trabajo (art. 84 DLOTTT).
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1.14. DE LA ESTABILIDAD

Al incursionar en la definicibn del Despido Nulo se hace necesario
comprender cuatro eventos propios del derecho del trabajo. Ellos son la
suspension, la terminacion del contrato de trabajo y en particular la estabilidad,
asi como la inamovilidad laboral. Estos eventos son consecuencia de la
relacion laboral, que es el vinculo que une al patrén con el trabajador, ante
quien este ultimo se subordina y realiza una actividad a cambio de una

remuneracion.

La relacion laboral implica ademas la idea de que existe sin un contrato de
trabajo, que surge para generar derechos. Esta tesis doctoral estudia una de
sus consecuencias: la terminacion de la relacion laboral. Por tanto, en palabras
del profesor César Carballo®® el conjunto de “reglas juridicas destinadas a
propiciar la preservacion del vinculo laboral, en particular frente a la voluntad
arbitraria del patrono, configuran el régimen de estabilidad en el empleo, el

cual se desgaja del mas amplio derecho al trabajo”.

La estabilidad es el derecho que tiene el trabajador a permanecer en su
puesto de trabajo, previendo una garantia contra la privacion injustificada del
empleo. En Venezuela, Juan Garcia Vara®’, estudioso de este evento del
derecho del trabajo venezolano, la conceptualiza de la siguiente manera: “es
la institucion juridico-laboral que protege a los trabajadores contra los despidos
sin justa causa, garantizando la permanencia y continuidad en las labores,

siempre que no medie una causa que permita legalmente su finalizacion”.

96 Cesar Carballo Mena, “Régimen de Estabilidad en el empleo” en Revista Derecho del
Trabajo, n° 15, enero 2013, p. 70.

97 Juan Garcia Vara, Estabilidad Laboral en Venezuela. Caracas, Editorial Pierre Tapia, 1996,
p. 29.
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La anterior definicion implica una vision de proteccion o tuitiva que tiene el
trabajador en el sentido puro y simple de no perder el trabajo, sin que medie
una causa que lo justifigue, enfocada desde una perspectiva amplia. Por
cuanto existen circunstancias que sin que medie causa justificada puede ser
despedido, y de este modo prever el despido que se puede configurar en

circunstancias que la ley asi lo permite.

En este contexto, el profesor Américo Pla Rodriguez® respecto de la
estabilidad en el empleo le imprime un principio de continuidad, al resaltar “la
resistencia a que el empleador pueda interrumpir el contrato por su sola
voluntad. La tendencia predominante es que el contrato de trabajo dure
mientras se conserve el trabajo, porque cada vez mas firme y extendida la
conviccion de que la relacion de trabajo solo se debe poder disolver

validamente cuando exista algun motivo justificado”.

En este orden de ideas, la Constitucion de Querétaro, o la Constitucion
mexicana de 1917, fue la primera en el mundo en constitucionalizar la idea de
estabilidad en el trabajo. Por ello resulta pertinente la definicion del maestro
Mario de la Cueva®, “la estabilidad en el trabajo es un principio que otorga
caracter permanente a la relacion de trabajo y hace depender su disolucion
Uunicamente de la voluntad del trabajador y excepcionalmente de la voluntad
del patrono”, y de circunstancias ajenas a la voluntad de ambos en un contexto
de discontinuidad de la relacién laboral. De manera, que se prevé que existe
una estabilidad que se denomina relativa, en la que el patrono puede por

razones justificables despedir al trabajador.

98 Américo Pla Rodriguez, Los principios del Derecho del Trabajo. Buenos Aires, Ediciones
de la Palma, 1998, p. 123.
99 Mario De la Cueva, Ob. cit. p. 219.
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Este autor mexicano también indica que la estabilidad en el trabajo es “a
certeza del presente y del futuro”. Todo enmarcado en el contexto de la justicia
social y una vinculacion innata del derecho del trabajo y la seguridad social,
que permite “la libertad del hombre frente al hombre” al mediar causas para
engendrar el despido y de este modo crear también seguridad juridica, resume

la naturaleza de la estabilidad de la siguiente manera:

La estabilidad en el trabajo posee una naturaleza doble: es un
derecho de cada trabajador a permanecer en su trabajo en tanto no
incumpla sus obligaciones y no dé causa para su separacion; pero
es al mismo tiempo la fuente y la garantia de otro principio
fundamental en la vida del trabajador, que es el derecho de
antigiedad en el trabajo, fuente a su vez, de un manojo de
derechos cuya importancia es grande no solo en el interior del
Derecho del trabajo , sino también en la seguridad social, derechos
que cuando falta la estabilidad, desaparecen o se debilitan. 19

De lo anterior, se desprende que existen dos tipos de estabilidad, una
absoluta también denominada inamovilidad y otra relativa o impropia. La
estabilidad se enmarca la terminacion de la relacion laboral, y vulnera la
voluntad del patrono. Esta voluntad de “botar al trabajador” se enmarca en la
libertad que se concede al patrono en disolver la relacion laboral. La legislacion
la tipifica como estabilidad y enmarca la manera de terminar el vinculo juridico.

El profesor Villasmil Bricefio define a la estabilidad como:

El derecho de permanencia en el empleo, mientras no ocurra un
evento imputable al trabajador o ajeno a su voluntad cuya
consecuencia necesaria sea la terminacion de la relacion laboral a
saber: a) falta del trabajador; b) la incapacidad absoluta y
permanente para el trabajo; c) muerte; d) jubilacion; e) retiro
voluntario (renunciar) y f) casos fortuitos o de fuerza mayor cuya
consecuencia directa e inmediata es el cese de los servicios del

100 Mario De la Cueva, Ob. cit. p. 220.
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trabajador o de la actividad de la empresa... omissis se sostiene
gue la estabilidad interesa tanto al trabajador como al empleador.
Al trabajador porque, obvio, el trabajo es su medio de vida y
sustento... omissis... Al patrono también le interesa la estabilidad,
porque la continuidad del trabajador a su servicio incrementa sus
destrezas y habilidades en la ejecucion de la labor, lo cual se
traduce en un aumento de la productividad. 102

Ahora bien, la estabilidad absoluta, imposibilita juridicamente la posibilidad
de terminar la relacion laboral, por parte del patrén, y el trabajador tiene el
derecho de ser reincorporado en el cargo del cual fue privado por su patrono

sin justa causa legalmente establecida.

En la Ley del Estatuto de la Funcion Publica se garantiza al funcionario
publico de carrera que no puede ser despedido, trasladado o desmejorado sin
causas previamente establecidas en legislacion especial y previo
procedimiento. Esta es inamovilidad o estabilidad absoluta. Para Mario de la
Cueva, en la estabilidad absoluta se niega al patrén, de manera total, la
facultad de disolver una relacion laboral por un acto unilateral de su voluntad,
y Unicamente se permite que sea un ente administrador de la justicia laboral el

que califica o permite el despido'®?.

De lo anterior, se desprende que la inamovilidad contempla a la estabilidad
absoluta. Ella garantiza la permanencia en el empleo, pero con peculiaridades
propias de naturaleza distinta de contenido, origen, objeto, propésito,
elementos subjetivos y comportamiento axiolégico, donde se enmarca el

Despido Nulo.

101 Fernando Villasmil Bricefio, Ob. cit. p. 222.
102 Rafael Alfonzo-Guzman, Ob. cit. p. 221.
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Por otro lado, existe la estabilidad relativa, cuando se autoriza al patrono,
en grados variables, a terminar la relacion laboral por su acto unilateral,
permitiendo una tarifa para terminar la relacién laboral, mediante el pago de
una indemnizaciébn monetaria. De esta manera existiria la posibilidad de
terminar la relacion laboral mediante el pago de una suma de dinero tarifada

gue permite la terminacién del vinculo.

Para Rafael Alfonzo'® la estabilidad constituye en Venezuela el régimen
aplicable al trabajo subordinado o dependiente, por cuanto segun este autor,
la generalidad debe ser la estabilidad relativa y la especifica u excepcional
seria la estabilidad absoluta o inamovilidad, por cuanto se entiende que ésta
se establece en aras de proteger al hombre del hombre, y de este modo se
pueden vulnerar derechos fundamentales y humanos que la configuran
juridicamente, obligando al patrono a reenganchar al trabajador, mientras que

en la estabilidad relativa existe una tarifa monetaria para permitir el despido.

En la estabilidad relativa para Garcia Varal®* existe una limitante en la
voluntad del patrén, en el sentido de que el despido no puede llevarse a cabo
sino por justa causa, con la circunstancia de que el patron puede sustituir la
obligacion de reenganchar mediante el pago de una suma de dinero, o tarifa

de moneda de curso legal para hacer el despido.

Por otro lado, la inamovilidad o estabilidad absoluta es una proteccion
especial que el Estado, en aras de proteger los derechos fundamentales y
derechos humanos de los trabajadores en un momento determinado, como lo

son cuando estos trabajadores cumplen funciones al servicio de los intereses

103 Rafael Alfonzo-Guzman, Ob. cit. p 309.
104 Juan Garcia Vara, Ob. cit. pp. 35, 36.
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colectivos, bien sean sindicales, sociales, grupales o coaliciones; hace que
estos trabajadores sean titulares de bienes que estan protegidos
especialmente por la sociedad, o declarado de esta manera por el Ejecutivo

Nacional a través de la legislacion.

Estos derechos fundamentales y humanos protegidos son: la maternidad,
la paternidad, y la discriminacion, asi como toda distincién, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como: la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos vy libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publical®, y
gue atafie también esta inamovilidad, a cualquier motivo de suspension laboral

previsto en el articulo 72 del DLOTTT, que enmarca la estabilidad absoluta.

Resulta pertinente entonces enmarcar que todos estos supuestos son los
gue engendran al Despido Nulo, lo que contradice al DLOTTT que considera
gue todos los despidos, al no estar consagrados en las formas de terminacion
del contrato prevista a nivel legal se consideran iguales y en consecuencia son
Despidos Nulos. Nada mas alejado del criterio que se establece en esta tesis
doctoral, adonde se explana con razones de hecho y de derecho para apartar
ese criterio y distinguir el Despido Nulo de cualquier otra forma de terminacion

de la relacion laboral.

105 Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Nueva York, ONU, Adoptado el 16 de
diciembre de 1966 y entrada en vigor el 23 de marzo de 1976. Recuperado de
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx [Consultado 18 de octubre
2019].
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Por tanto, en el escenario de la inamovilidad o estabilidad absoluta esta
prohibido para el patrono despedir, trasladar o desmejorar en las condiciones
laborales al trabajador mientras subsista la circunstancia que origind la

proteccion, sin previa calificacion administrativa que lo autorice.

El jurista espafiol Joaquin Pérez Rey!% indica que la estabilidad constituye
un principio capital en las relaciones laborales y origina garantias. También
sefiala que el empleo es un mecanismo de reconduccién de la facultad del
despido a los limites de la justa causa, otorgando asi seguridad en el
mantenimiento del empleo frente al arbitrio empresarial. Pérez Rey distingue
esta estabilidad del empleo cuando se procura al trabajador la continuidad en
su estatuto profesional mas alla de los limites de una concreta empresa; se
plantea mas alla de las fronteras del trabajo dependiente y por cuenta ajena,
guedando reducida al trabajo sin adjetivos, es decir, que también abarca al
trabajo autbnomo e incluso, a periodos donde no hay una prestacion de
servicios activa, sino lo contrario, periodos de inactividad dedicados sobre todo
a la formacién del trabajador. Se trata de un estatus personal, subjetivo, que

acomparia y protege al trabajador mas alla de la relacion de trabajo.

Asimismo, Pérez Reyes establece una especie de sub-clasificacion entre
sistemas de estabilidad real u obligatoria segun pueda o no el patron sustituir
el despido injustificado por una indemnizacion; lo que se denomina en el
ordenamiento juridico laboral venezolano como estabilidad relativa en la

derogada Ley Organica del Trabajo (LOT).

106 Joaquin Pérez Rey, Estabilidad en el empleo. Madrid. Editorial trotta. 2004 p. 149.
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El Informe Supiot!®”, nombre con el que se conoce el Informe sobre
Transformaciones del Trabajo y futuro del Derecho del trabajo, de la Comision
de Expertos Laborales para la Comision Europea, coordinada y dirigida por el
francés Alain Supiot, sefiala que el Derecho del trabajo tiene como objetivo
asegurar la estabilidad del empleo y, a través de ésta, garantizar a los

trabajadores un auténtico estatuto profesional.

La afirmacion del propio Informe Supiot indica que el nacimiento de nuevos
derechos y categorias juridicas, que constituyen otros tantos signos de la
gestacion de un estatuto de trabajadores, ya no se basa en la posesiéon de un
empleo, sino en la continuidad de un estado profesional méas alla de la

diversidad de los empleos ocupados.

A nivel constitucional venezolano, el articulo 93 dispone: “La Ley garantizara
la estabilidad en el trabajo y dispondra lo conducente para limitar toda forma
de despido no justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucién son
nulos”. Esta garantia esta reforzada por el articulo 89.4, que declara que “toda
medida o acto del patrono o patrona contrario a esta Constitucién es nulo y no

genera efecto alguno”.

De manera que la estabilidad absoluta, enmarca el despido injustificado con
la reposicién de la situacion juridica infringida por el acto irrito y, por lo tanto,
no sujeta a reversion por pago de indemnizaciones. Por tanto, en el supuesto
del Despido Nulo, conlleva el de inamovilidad. En los términos DLOTTT, todo

despido es considerado Nulo, y en consecuencia se desprende un exagerado

107 Comisibn de Expertos Laborales para la Comisibn Europea, Informe sobre
Transformaciones del Trabajo y futuro del Derecho del Trabajo. Traduccion de Sandra
Goldflus, Montevideo, Universidad de la Republica, 1999. Recuperado de
https://www.rau.edu.uy/universidad/inst_derecho_del_trabajo/informesupiot.htm [Consultado
18 de octubre 2019].
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caracter tuitivo, al prever el DLOTTT, que si no media una justa causa, es
considerada Despido Nulo.

En este contexto, se niega al patrono de manera total la facultad de disolver
una relacién de trabajo por un acto unilateral de su voluntad, y Unicamente se
permite la disolucién por causa justificada que deberd probarse ante la
jurisdiccion laboral. De lo anterior, se afirma que, si bien la estabilidad absoluta
es pilar fundamental del derecho del trabajo, se debe distinguir entre los
despidos gque permiten una compensacion dineraria para que se produzcan y
aquellos despidos que, por vulnerar derechos fundamentales y humanos, no
admiten en ninguna circunstancia una diferencia dineraria, este ultimo seria el

Despido Nulo.

Aunado a lo anterior, si bien el trabajo es un fin del Estado en los términos
de la Constitucion, otra institucion protegida por el Estado, al ser su base es la
familia, donde se permite el divorcio, y en el DLOTTT no existe ninguna forma
de terminar la relacion laboral, sino la prevista en el articulo 79 eiusdem. Esto
es contrario al sentido tuitivo del derecho del trabajo y entre las razones se
establece distinguir entre vulnerar derechos fundamentales humanos y que por
causas econdmicas, técnicas, organizativas y de produccion, no se puede

despedir en los términos del DLOTTT.

Resulta necesario restablecer en Venezuela lo que se denomina estabilidad
relativa o impropia, ella es la autorizacién que se le da al patrono de disolver
la relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad mediante el pago
de una indemnizacion. La institucidén del divorcio y el grueso de proteccion que
implica permite de conformidad al articulo 185-a del Cédigo Civil Venezolano,

terminar una relacion matrimonial, e inclusive el Tribunal Supremo de Justicia

102



en Sentencia Nro. RC.000136 de fecha 30 de marzo de 201798 sentencio la

incompatibilidad de caracteres y el desafecto como causales de divorcio.

Ahora bien, entre la inamovilidad y la estabilidad relativa existen diferencias,
la inamovilidad implica que los trabajadores no podran ser despedidos, ni
trasladados, ni desmejorados sin una causa justificada y solo en los términos
del articulo 422 del DLOTTT previamente calificada por el inspector del trabajo,
todo de conformidad al procedimiento previsto en el articulo 94 del DLOTTT,
Por su parte, la estabilidad relativa o impropia, es aquella donde el patrono
puede disolver la relacion de trabajo por un acto unilateral de su voluntad, con

una tarifa prevista en la Ley.
Se configura un Despido Nulo cuando en los siguientes supuestos legales

el patrono despide, estando en presencia de estos supuestos de inamovilidad,
tal y como lo preveé los articulos 419 y 420 del DLOTTT, a saber:

Cuadro 7. Supuestos de Inamovilidad.

a) Promoventes de un sindicato;

b) Miembros de la junta directiva del sindicato;

¢) Presentantes de una convencion colectiva;

d) Miembros de la junta directiva de un sindicato;

e) Elecciones sindicales o de delegados de la LOPCYMAT;

f) Desde la presentacion de un conflicto de trabajo hasta el acuerdo de las partes

en la junta de conciliacién;

108 Tribunal Supremo de Justicia, Sentencia nro. RC.000136 de fecha 30 de marzo de 2017.
Recuperado de: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scc/marzo/197371-RC.000136-30317-
2017-16-476.HTML [Consultado 18 de octubre 2019].
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g) Los trabajadores involucrados en una reuniéon normativa laboral,

h) Trabajadores durante el ejercicio de una huelga, tramitada conforme a la Ley y

huelga de conflicto de solidaridad;

i) Trabajadores notificados del pliego de peticiones de su patrono para modificar las
condiciones del trabajo en la entidad de trabajo (art. 148 del DLOTTT);

j) Trabajadores elegidos como delegados del Comité de Seguridad y Salud Laboral
(art. 44 LOPCYMAT).

k) Trabajadoras embarazadas y los trabajadores pareja de la embarazada desde el

inicio del embarazo hasta dos afios después del parto;

m) Trabajadores adoptante de un nifio menor de 3 afios por el lapso de dos afios

contados desde la fecha en que el nifio o nifia sea dado (a) en adopcion;

n) Trabajadores con hijos o hijas con alguna discapacidad o enfermedad que le

impida o dificulte valerse por si misma o por si mismo;

f) Trabajadores (as) afectados por la suspensiéon de su relacion de trabajo;

p) Los demas casos contenidos en el DLOTTT, otras leyes y decretos.

g) Despidos fundados en razén de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, o por tener orientacion sexual

distinta.

Elaboracion del autor sobre la base de los articulos 419 y 420 del DLOTTT.

De lo anteriores supuestos se desprende que el patrono para poder
despedir debe solicitar previamente la debida autorizacion al inspector del
trabajo de la jurisdiccion, de conformidad con lo previsto en el articulo 422 del
DLOTTT y el articulo 221 RLOT, porque no aceptan compensacion monetaria
al estar vulnerando los derechos humanos y fundamentales. Por tanto, la

orden de reenganche es forzosa, su caracter es obligatorio.

Adicionalmente a la mencionada autorizacién, el patrono debe
conjuntamente pagar los salarios caidos y deméas beneficios laborales

ocasionados durante el procedimiento de solicitud de reenganche, tal y como
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lo prevé el articulo 425 del DLOTTT, por cuanto se concretd un Despido Nulo
y es la inica manera de restituir el derecho. La voluntad del patrono se vulnera
al no poder despedir. Este no puede liberarse de estas obligaciones por medio
del pago de indemnizacion en dinero, ni el trabajador tiene derecho a recibir

indemnizacién alguna.

Resulta pertinente sefialar que el patrono excepcionalmente puede separar
al trabajador de su cargo por un tiempo no mayor de 48 horas, dentro de las
cuales debe solicitar autorizacion al funcionario del trabajo competente. Sin
embargo, debe pagar el salario y deméas beneficios legales mientras dure el
procedimiento de calificacidon de falta, tal y como lo prevé el articulo 423 del
DLOTTT.

Si el patrono, sus representantes o personal de vigilancia impiden u
obstaculizan la ejecucién de una orden de reenganche y restituciéon de la
situacién juridica infringida, el funcionario del trabajo solicitara el apoyo de las
fuerzas de orden publico para garantizar el cumplimiento del procedimiento,
tal y como lo prevé el articulo 425.5 del DLOTTT. Si persiste el desacato u
obstaculizacion a la ejecucion del reenganche y restitucion de la situacion
juridica infringida, se considerard flagrancia y el patrono, su representante o
personal a su servicio responsable del desacato u obstaculizacion seran
puestos a la orden del Ministerio Publico para ser presentado ante la autoridad

judicial penal correspondiente.

En este escenario se plantea una gran distorsion de la realidad por mas que
el trabajador esta bajo la tutela de un derecho discriminatorio “positivamente”
con caracter tuitivo como es el laboral. Dicho de otra manera, es desmesurado
gue el patrono por mas que no tenga la misma proteccion resulte arrestado

por desacato. Alli esta el dilema de crear una mejor sociedad, donde la accion
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positiva o discriminacion positiva, se extralimita y se crea injusticia, al prever
gue por una deuda sea arrestado un patrono. Definitivamente este asunto sera
una nueva esfera que los tribunales y una nueva legislacion se encargaran de

solucionar.

La decisién del inspector del trabajo en materia de reenganche o restitucion
de la situacion de un trabajador es inapelable. Para ejercer el recurso
contencioso administrativo, el patrono, debe previamente obtener Ia
certificacion de cumplimiento efectivo de la orden de reenganche y la
restitucion de la situacion juridica infringida emanada de la autoridad

administrativa del trabajo, tal y como lo prevén los articulos 425.8y 9 DLOTTT.

Es de recordar que se estan vulnerando derechos humanos que requieren
de proteccidén y por tanto se consagra la figura juridica del Despido Nulo.
Segun Villasmil Bricefio%?, quien a su vez cita a José Almanza Pastor, califica
a los tipos de despido en despido directo y despido propuesta. Considera que
el sistema de despido propuesta es el que existe en el pais, pues todo despido
salvo los casos exceptuados, como lo son los trabajadores de direccién, o con
menos de un mes de servicio, los trabajadores temporales u ocasionales, para
ejecutarse validamente un despido requiere de la calificacion previa por parte
del inspector del trabajo. Esta distorsion del legislador del DLOTTT, no ha
impedido los despidos ademas de confundir la nocién de estabilidad relativa

con la inamovilidad o estabilidad absoluta.

109 Fernando Villasmil Bricefio, Ob cit. p. 227.
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3.3.1 DE LA ESTABILIDAD RELATIVA

La estabilidad relativa es el derecho que tienen los trabajadores a
permanecer en sus puestos de trabajo, como lo prevé el articulo 85 del
DLOTTT, siempre que no incurran en causa que justifique la terminacion de la
relacién laboral. Tales son los supuestos previstos de los articulos 86 y 79 del
DLOTTT. Los trabajadores amparados por la estabilidad de conformidad a lo

previsto al articulo 87del DLOTTT son:

Cuadro 8. La estabilidad segun el DLOTTT

a. A tiempo indeterminado a partir del primer mes de prestacion de servicio.
b. Contratados (as) por contrato a tiempo determinado, mientras no haya
vencido el término del contrato.
c. Contratado (as) por contrato para una obra determinada, hasta que haya
concluido la totalidad de la tarea a ejecutarse por el trabajador.
d. Los trabajadores (as) de direccién, no estaran amparados por la
estabilidad prevista en esta Ley.
Elaborado por el autor sobre la base de los articulos 86 y 79 del DLOTTT.

En este tipo de estabilidad el trabajador puede renunciar al derecho de ser
reenganchado en caso de terminacion de la relacion de trabajo por causas
ajenas a su voluntad o en los casos de despido injustificado, y el patrono esta
obligado a pagarle una indemnizacién equivalente al monto que le
corresponda por las prestaciones sociales, tal y como lo prevé el articulo 92
del DLOTTT. El patrono, previa calificaciéon de la falta incurrida por el
trabajador, tal como esta previsto en el articulo 79 del DLOTTT, debe
participarlo al Juez de Sustanciacion, Mediaciony Ejecucién de su jurisdiccion,
indicando las causas que justifiquen el despido, dentro de los cinco (5) dias
hébiles siguientes. De no hacerlo, se le tendra por confeso, y se entendera que

el despido lo hizo sin justa causa.
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En la estabilidad relativa el trabajador debe ampararse dentro de los 10 dias
habiles siguientes al despido injustificado ante el Tribunal Laboral de su
jurisdiccion. En caso de no ampararse pierde el derecho a reenganche, pero
no los demas derechos que le corresponden por el despido injustificado que
establece el articulo 89 del DLOTTT.

En este sentido, la profesora Jacqueline Richter'®%expone que en
Venezuela la estabilidad en el empleo esta suspendida porque desde el afio
2002 existe inamovilidad laboral para todos los trabajadores, afiadiendo que
en los mas recientes decretos presidenciales han extendido la inamovilidad a
todos los trabajadores, con excepciones en la periodo de vigencia de la

mencionada inamovilidad, independientemente del sueldo del trabajador, con

excepcion de los trabajadores de direccion, los de temporada y ocasionales.

3.3.2 DEL REGIMEN DE ESTABILIDAD

Desde los articulos 85 al 93 del DLOTTT, se dispone de un procedimiento
especial de reenganche, especificamente dispuesto en los articulos 89 al 91
del DLOTTT, en concordancia con la LOPTRA, todo relativo a la normativa del
procedimiento ordinario, ya que el procedimiento de estabilidad previsto en los

articulos 187 al 192 fueron derogados expresamente por el DLOTTT.

Con la derogatoria del articulo 117 LOT de 1997 por parte de la LOPTRA
en el afio 2002, y después derogada por el DLOTTT, el patrono que tenga

menos de 10 trabajadores esta obligado al reenganche y al pago de los

110 Jaqueline Richter, “Las relaciones de trabajo socialista en la nueva ley del trabajo”, en
Observatorio laboral. Volumen 6, N° 12, julio-diciembre 2013. p. 47. Recuperado de:
http://servicio.bc.uc.edu.ve/faces/revista/lainet/lainetvénl12/art02.pdf [Consultado 18 de
octubre 2019].
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salarios caidos. Este procedimiento de reenganche esta previsto en el articulo
91 del DLOTTT, y dispone que la sentencia definitivamente firme del juicio de
reenganche que declaré con lugar la solicitud de calificacion de despido
incoada por el trabajador, el patrono debera cumplir voluntariamente la
sentencia dentro de los tres dias habiles siguientes a su publicacién, si no lo
hiciere a partir del cuarto dia habil el Juez de Sustanciacion, Mediacion y
Ejecucion, procedera a la ejecucion forzosa de la sentencia, embargando en
via ejecutiva, bienes del patrono para satisfacer los salarios caidos causados,
contados desde la fecha del despido irrito hasta el reenganche efectivo del

trabajador.

Si el demandado, en este caso el patrono, se niega a cumplir con la orden
judicial de reenganche, incurrira en el delito de desacato a la autoridad judicial
con pena de prision de seis a quince meses. El Juez oficiar4 al Ministerio

Pubico a los fines de establecer la responsabilidad penal a que haya lugar.

Efectivamente, el legislador patrio en el Decreto Ley Organica del Trabajo,
de los Trabajadores, Trabajadoras, distinguié la estabilidad absoluta
(inamovilidad) y la estabilidad relativa, y a cada uno le imprimié un
procedimiento distinto, contrariando su articulo 77 infine que dispone que todo

despido contrario al DLOTTT sea nulo.

Esta premisa resulta un sustento aln mas fuerte para distinguir que el
DLOTTT reconoce los dos tipos de estabilidades, pero le imprime la misma
consecuencia juridica, que no es mas que considerarlos despidos nulos.
Ademas, debe diferenciarse el despido por causas econdémicas, técnicas,
organizativas y de produccién de todo aquel despido que no esté basado en
fueros, bien sean sindicales, maternales, paternales, y los que se desprenden

de la discriminacion: por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad,

109



pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, o por tener
orientacion sexual distinta, e incluye a su vez cualquier motivo de suspension

laboral. Seran estos sera Despido Nulo.

Por otro lado, en la indemnizacién por terminacion de la relacion de trabajo
se debe tomar en cuenta el contenido del articulo 92 del DLOTTT, el cual
dispone que en caso de terminacién de la relacién de trabajo por causas
ajenas a la voluntad del trabajador o en los casos de despido sin razones que
lo justifiquen cuando el trabajador manifestare su voluntad de no interponer el
procedimiento para solicitar el reenganche, el patrono debera pagarle una
indemnizacién equivalente al monto que le corresponde por las prestaciones
sociales. Lo anterior se establece en virtud de que sélo el trabajador puede
renunciar a su derecho a ser reenganchado, ya que de lo contrario se incurriria
en trabajo forzoso, prohibido por la legislacién laboral vigente. Se equiparan

las dos situaciones de estabilidad cuando se debe distinguir una de la otra.

La indemnizacion por rescision del contrato, prevista en el articulo 83 del
DLOTTT, dispone lo siguiente: en los contratos de trabajo para una obra o por
tiempo determinado, cuando el trabajador se retire justificadamente antes de
la conclusion de la obra o del vencimiento del término, el patrono debera
pagarle una indemnizacion de dafios y perjuicios, cuyo monto sera igual al
importe de los salarios que devengaria hasta la conclusion de la obra o el
vencimiento del término del contrato y la indemnizacion prevista en esta Ley,

tal como lo prevé el articulo 92 del DLOTTT.

La improcedencia o terminacion del procedimiento de estabilidad que prevé
el articulo 93 del DLOTTT, mediante el cual, si el trabajador recibiere
voluntariamente lo que le corresponde por concepto de prestaciones sociales

mMAas un monto equivalente a éstas por concepto de indemnizacién, no se
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llevara a cabo el procedimiento previsto para la estabilidad. En caso de que la
aceptacion de dichos pagos al trabajador ocurra en el curso del procedimiento

de estabilidad, éste terminara con el pago adicional de los salarios caidos.

Desde el punto de vista del trabajador, el interés individual protegido por la
estabilidad absoluta es la permanencia de la respectiva relacion de empleo.
Desde la visual del sindicato, en su condicion de persona juridica diferente de
la de sus miembros, y de parte en la convencion colectiva, el interés social
protegido es la garantia de una elevada cuota de ocupacion de sus asociados

y en la dignificacion del oficio que esa asociacion representa.

Por ultimo, el patrono tenia en la derogada Ley Organica del Trabajo LOT,
en sus articulos 125 y 126, facultad de optar por la readmisién del trabajador
o el pago de una indemnizacién por despido injustificado en funcién de la
antigledad del trabajador; ademas de los salarios que hubiere dejado de
percibir durante el procedimiento judicial, o lo que se denomina salarios
caidos. Si al efectuar el despido el empleador pagare al trabajador la
indemnizacién establecida en la derogada LOT, no habria lugar al
procedimiento y, por ende, el empleador no debera pagar los salarios que el

trabajador hubiere dejado de percibir durante ese procedimiento.

Los trabajadores de empresas con menos de diez empleados no tenian
derecho a ser readmitidos, y s6lo podian optar a una indemnizacion por
despido injustificado. En el entendido, que esta situaciéon previamente
planteada se aplicaba en los casos de estabilidad relativa, que permite una
sustitucién dineraria por despedir injustificadamente, era tarifado el despido, y
por el contrario en el DLOTTT, al no disponer la posibilidad de otorgar al

patrono el persistir en su voluntad de despedir al trabajador, como ya se
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menciong, se establecid que todos los despidos son nulos en los términos del
DLOTTT.

3.4 DEL PROCEDIMIENTO DE INAMOVILIDAD

Existen dos tipos de procedimiento, el primero es para solicitar la
autorizacion del despido, traslado o modificacion de condiciones del trabajo.
El segundo es el amparo que realiza el trabajador cuando es despedido,

trasladado o desmejorado en sus condiciones de trabajo.

Se requiere de una solicitud de autorizacion del despido, traslado o
modificacion de condiciones laborales, en los términos del articulo 422 del
DLOTTT, el cual dispone que el patrono que pretenda despedir, trasladar o
modificar las condiciones laborales de un trabajador investido con fuero
sindical o inamovilidad laboral, debera solicitar la autorizacion al inspector del
trabajo dentro de los treinta dias siguientes a la fecha en que el trabajador
cometio la falta alegada para justificar el despido, o alegada como causa de

traslado o de la modificacién de condiciones de trabajo.

El procedimiento para seguir en este caso es el siguiente: el patrono o sus
representantes deben dirigir un escrito al inspector del trabajo, indicando
nombre y domicilio del solicitante y el caracter con el cual se presenta; nombre
y cargo o funcién del trabajador a quien se pretende despedir, trasladar o
modificar sus condiciones de trabajo y las causas que se invoquen para ello.
El inspector del trabajo, dentro de los tres dias habiles siguientes a la solicitud,
notificara al trabajador para que comparezca a una hora determinada del
segundo dia habil siguiente a su notificacion para que dé contestacién a la
solicitud presentada; en este acto se oiran las razones y alegatos del

trabajador, y se exhortara a las partes a la conciliacion. La no comparecencia
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del patrono al acto de contestacion se entenderd como desistimiento de la

solicitud.

De no lograrse la conciliacion se abrir4 una articulacion probatoria de ocho
dias habiles, de los cuales los tres primeros son para promover pruebas y los
cinco restantes para su evacuacion. Si el trabajador no compareciere se
considerara que rechazo las causales invocadas en el escrito presentado.
Seradn procedentes todas las pruebas establecidas en la Ley Orgéanica
Procesal del Trabajo. Terminada la etapa probatoria, las partes tendran dos
dias hébiles para presentar sus conclusiones. Terminado el lapso establecido
para conclusiones, el inspector tendra un lapso maximo de diez dias habiles
para dictar su decision. Para este procedimiento se considera supletoria la Ley
Organica Procesal del Trabajo al momento de la comparecencia del trabajador

para dar respuesta a la solicitud del patrono.

De esta decisidn no se oira apelacion, quedando a salvo el derecho de las
partes de interponer el recurso contencioso administrativo ante los tribunales
laborales competentes. Existe una excepcién a la solicitud de calificacion
previa: cuando un trabajador haya incurrido en violencia que ponga en peligro
la integridad fisica de otro u otros trabajadores, del patrono o de sus
representantes, y que pueda constituir un peligro a la seguridad de las
personas o de las instalaciones y bienes del centro de trabajo. El patrono podra
separar de manera excepcional al trabajador por un tiempo no mayor de
cuarenta y ocho horas, dentro de las cuales solicitara al inspector del trabajo
competente, la autorizacion legal correspondiente para mantener esta
separacion hasta que se resuelva la calificacion de despido. Mientras dure la
separacion del puesto de trabajo, el trabajador tendra derecho a recibir el
salario y demas beneficios legales tal como lo prevé el articulo 423 del
DLOTTT.
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Si el patrono, en el curso del procedimiento de calificacion de falta,
despidiese al trabajador antes de la decisién del Inspector, éste ordenara el
reenganche inmediato del trabajador, el pago de los salarios caidos y la
suspension del procedimiento hasta que se verifique el reenganche tal y como
lo prevé el articulo 424 del DLOTTT.

El procedimiento para el reenganche y restitucion de derechos en caso de
amparo laboral art. 425 del DLOTTT, indica que: “cuando un trabajador
amparado por fuero sindical o inamovilidad laboral sea despedido, trasladado,
o desmejorado,” tiene 30 dias continuos siguientes, para hacer restituir su
derecho. El procedimiento para seguir en este caso es el siguiente: El
trabajador o su representante presentara escrito que debe contener:
identificacion y domicilio del trabajador, el nombre de la entidad de trabajo
donde presta servicios, asi como su puesto de trabajo y condiciones en que lo
desempefiaba; la razén de su solicitud; el fuero o inamovilidad laboral que

invoca, acompafado de la documentacion necesaria.

El inspector del trabajo examinaréa la denuncia dentro de los dos dias habiles
siguientes a su presentacion, y la declarar4d admisible si cumple con los
requisitos establecidos en la Ley. Si queda demostrada la procedencia del
fuero o inamovilidad laboral, y existe la presuncién de la relacién de trabajo
alegada, el inspector del trabajo ordenara el reenganche y la restitucion a la
situacion anterior, con el pago de los salarios caidos y demas beneficios
dejados de percibir. Si hubiese alguna deficiencia en la solicitud o
documentacion que la acompafia, convocara al trabajador para que subsane

la deficiencia.
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Un funcionario de la inspectoria del trabajo se trasladara inmediatamente,
acompafado del trabajador afectado por el despido, traslado o desmejora,
hasta el lugar del trabajo de éste, y procedera a notificar al patrono o a sus
representantes, de la denuncia presentada y la orden del inspector del trabajo
para que se proceda al reenganche y restitucion de la situaciéon juridica
infringida, asi como el pago de los salarios caidos y demas beneficios dejados

de percibir.

El patrono o su representante podra, en su defensa, presentar los alegatos
y documentos pertinentes. En la busqueda de la verdad, el inspector del
trabajo deberd ordenar en el sitio y en el mismo acto cualquier prueba,
investigacion o examen que considere procedente, asi como interrogar a
cualquier trabajador, o0 a sus representantes a comparecer en el acto que dara
como validas las declaraciones del trabajador afectado. El inspector del trabajo

dejara constancia en acta de todo lo actuado.

Si el patrono, sus representantes o personal de vigilancia, impiden u
obstaculizan la ejecuciéon de la orden de reenganche y restitucion de la
situacion juridica infringida, el inspector del trabajo solicitara el apoyo de las
fuerzas del orden publico para garantizar el cumplimiento del procedimiento.
Si persiste el desacato u obstaculizacién a la ejecucion del reenganche y
restitucién de la situacion juridica infringida se considerara flagrancia y el
patrono, su representante o personal a su servicio responsable del desacato u
obstaculizacion, seran puestos a la orden del Ministerio Publico para su

presentacion ante la autoridad judicial correspondiente.

Cuando durante el acto no fuese posible comprobar la existencia de la
relacion de trabajo alegada por el solicitante, el inspector del trabajo informara

a ambas partes del inicio de una articulacion probatoria sobre la condicion del
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trabajo del solicitante, suspendiendo el procedimiento de reenganche o de
restitucion de la situacion juridica infringida. La articulacion probatoria sera de
ocho dias, los tres primeros para la promocién de pruebas y los cinco
siguientes para su evacuacion. Terminado este lapso, el inspector del trabajo
decidira sobre el reenganche y restitucion de la situacion juridica infringida en

los ocho dias siguientes.

La decision del Inspector de Trabajo en materia de reenganche o restitucion
de la situacion de un trabajador amparado de fuero o inamovilidad laboral sera
inapelable, quedando a salvo el derecho de las partes a acudir a los tribunales.
En caso de reenganche, los tribunales del trabajo competente no daran curso
alguno a los recursos contenciosos administrativos de nulidad, hasta tanto la
autoridad administrativa del trabajo no certifique el cumplimiento efectivo de la

orden de reenganche y la restitucion de la situacion juridica infringida.

Retomando el tema de la suspension del contrato de trabajo, en el
entendido que ésta no pone fin a la vinculacion juridica laboral existente entre
el patrono y el trabajador, tal como lo prevé el articulo 71y 72 del DLOTTT los

supuestos son:

Cuadro 9. Supuestos para la suspensién del Contrato de Trabajo.

a) La enfermedad ocupacional o accidente de trabajo.

b) La enfermedad o accidente comin no ocupacional.

¢) Licencia o permiso de maternidad o paternidad.

d) El cumplimiento del deber constitucional de prestar servicio civil o militar.

e) El conflicto colectivo conforme a la Ley (art. 489 del DLOTTT huelga)

f) La privacion de libertad en el proceso penal, siempre y cuando no resulte en
sentencia condenatoria.

g) El permiso para el cuidado del conyuge, ascendientes y descendientes hasta el
primer grado de consanguinidad, en caso de necesidad y por el tiempo acordado
entre las partes.
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h) La licencia concedida al trabajador para realizar estudios o para otras finalidades
de su interés.

j) Casos fortuitos o de fuerza mayor, que tengan como consecuencia la suspension
temporal de las labores, en cuyo caso debera solicitarse autorizacion de la
inspectoria del trabajo dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
ocurrencia de los hechos que ameritan la suspension, la cual no podra exceder de
sesenta dias (art. 33 del RLOT).

Elaborado por el autor sobre la base de los articulos 71y 72 del DLOTTT.

Los efectos juridicos de la suspension de la relacion de trabajo son que
durante el tiempo que dure la suspension, el trabajador no esta obligado a
prestar servicio ni el patrono a pagar el salario tal como lo prevé el articulo 73
del DLOTTT. Salvo en el caso de la suspensién por enfermedad ocupacional
o accidente de trabajo y enfermedad o accidente comun no ocupacional, que
el patrono pagara al trabajador la diferencia entre su salario y lo que pague el
ente con competencia en materia de seguridad social. En caso de que el
trabajador no se encuentre afiliado a la seguridad social, el patrono deber&
pagar la totalidad del salario.

En todos los supuestos de la suspension de la relacién de trabajo
establecidos en el articulo 72 del DLOTTT el tiempo de la suspension se
computard para la antigledad del trabajador, y en el supuesto de ser
despedido sera un Despido Nulo. El patrono durante la suspension debera
continuar cumpliendo con las obligaciones relativas a vivienda, alimentacion
por asi disponerlo el articulo 34 del RLOT, cotizaciones de la seguridad social,
obligaciones convenidas en la contratacidn colectiva, las obligaciones que por
motivo de justicia social establezcan los reglamentos y resoluciones de esta

Ley.

La inamovilidad durante la suspension de la relaciéon de trabajo implica que
el patrono no podra despedir, trasladar ni desmejorar en sus condiciones de

trabajo al trabajador afectado por la suspension, sin causa justificada
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debidamente comprobada, mediante el procedimiento de calificacion de faltas
establecido en el articulo 422 del DLOTTT vy el articulo 74 del DLOTTT. En
caso de que el patrono tuviere que proveer la vacante temporal, el trabajador
sera reintegrado a su puesto de trabajo al cesar la suspension. De manera tal,

gue de ser despedido seria un Despido Nulo.

Respecto a la reincorporacion al trabajo, una vez cesada la suspension, el
trabajador tendra derecho a continuar prestando servicios en las mismas
condiciones existentes para la fecha en que ocurrié aquella, salvo que: a) por
circunstancias de accidente de trabajo, enfermedad ocupacional o accidente o
enfermedad comun resultare discapacitado para desempeifiar las funciones

inherentes a su puesto de trabajo; b) otros casos especiales.

En estos casos, el patrono debera ubicar al trabajador en un puesto de
trabajo adecuado a la nueva situacion (art. 75 del DLOTTT). En caso de que
el patrono no incorpore al trabajador a su puesto de trabajo, éste puede ejercer
la accion de amparo constitucional prevista en el articulo 15 del RLOT (art. 34
RLOT). Este supuesto juridico establece que es por esta via que se restituyen

los derechos infringidos por estar en presencia de un Despido Nulo.

3.5 DE LAS CAUSAS DE TERMINACION DEL CONTRATO:

La relacion de trabajo puede terminar por despido, retiro, voluntad comun
de las partes o causa ajena a la voluntad de ambas. La extincion del contrato
de trabajo esta contenida en los articulos 79 y 80 del DLOTTT y articulo 35 del
RLOT el cual dispone:
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Cuadro 10. De las causas de terminacion del Contrato.

a) Por mutuo consentimiento
b) Por conclusién de la obra o vencimiento del término
¢) Por casos fortuitos o de fuerza mayor (art. 39 del RLOT).
d) Por las causas validamente estipuladas en la ley y los contratos
e) Por las demas causas de extincion de los contratos conforme al derecho comun,
que sean aplicables a los contratos de trabajo. (art. 39 del RLOT).
Elaborado por el autor sobre la base de los articulos 71y 72 del DLOTTT

Los articulos 79 y 80 DLOTTT recogen las causas justificadas de despido y
de retiro, las mismas tienen las siguientes caracteristicas: a) implican un
incumplimiento grave, por accion u omision; b) son de orden publico; ¢) son
genéricas y taxativas; en otros regimenes especiales aparecen otros ejemplos
de casos de despido y retiro justificado; d) son actos voluntarios, generalmente

instantaneos.

El despido es el acto juridico mediante el cual el patrono manifiesta su
voluntad unilateral de poner fin a la relacion de trabajo que lo vincula con uno
0 mas trabajadores; puede ser despido justificado o no justificado (art. 77 del
DLOTTT); son causas justificadas de despido los siguientes hechos del
trabajador (art. 79 del DLOTTT):

Cuadro 11. Causas justificadas de despido.

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 al patrono o a sus representantes
0 a los miembros de su familia que vivan con él o ella.

d) Hecho intencional o negligencia grave que afecte a la salud y la seguridad
laboral.

e) Omisiones o imprudencias que afecten gravemente a la seguridad o higiene del
trabajo.

f) Inasistencia injustificada al trabajo durante tres dias habiles en el periodo de un
mes.
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g) Perjuicio material causado intencionalmente o con negligencia grave en las
maquinas, herramientas y (tiles de trabajo, mobiliario, materias primas o
productos elaborados o en elaboracidn, plantaciones y otras pertenencias.

h) Revelacion de secretos de manufactura, fabricacion o procedimiento.

i) Falta grave a las obligaciones que impone la relacién de trabajo.

j) Abandono de trabajo.

k) Acoso laboral o acoso sexual (art. 164 y 165 del DLOTTT)

Se entiende por abandono del trabajo:

a) La salida intempestiva e injustificada del trabajador durante las horas laborales
sin permiso del patrono.

b) La negativa a trabajar en las tareas a que ha sido destinado. No se considera
abandono del trabajo, la negativa del trabajador a realizar una labor que entrafie
un peligro inminente y grave para su vida o su salud.

¢) La falta injustificada de asistencia al trabajo de parte del trabajador que tuviere
a su cargo alguna tarea o maquina, cuando esa falta signifique una perturbacioén
en la marcha del proceso productivo, la prestacion del servicio o la ejecucién de
la obra.

Elaborado por el autor sobre la base el articulo 79 del DLOTTT.

La causal de despido o retiro no podra invocarse si hubieren transcurrido 30
dias continuos desde que el patrono o trabajador haya tenido, o debido tener
conocimiento del hecho que constituya causa justificada para terminar la
relacion por voluntad unilateral (art. 82 del LOTTT).

El retiro es el acto juridico mediante el cual el trabajador manifiesta su
voluntad unilateral de poner fin a la relacion de trabajo, siempre y cuando la
misma se realice en forma espontanea y libre de coaccion (art. 78 del
DLOTTT).

Tanto el despido como el retiro son actos juridicos receptivos, esto es, sus
efectos se producen en cuanto llegan a conocimiento de aquél a quien van
dirigidos. Seran causas justificadas de retiro los siguientes hechos del patrono,

sus representantes o familiares que vivan con €l (art. 80 del DLOTTT):
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Cuadro 12. Causales del retiro en la relacién laboral.

a) Falta de probidad.

b) Cualquier acto inmoral en ofensa al trabajador o a miembros de su familia que
vivan con él o ella.

c¢) Vias de hecho.

d) Injuria o falta grave al respeto y consideracion debidos al trabajador o a
miembros de su familia que vivan con él o ella.

e) La sustitucion de patrono 0 patrona cuando el trabajador considere
inconveniente la sustitucion para sus intereses.

f) Omisiones o imprudencias que afecten gravemente a la salud y seguridad del
trabajo.

g) Cualquier acto que constituya falta grave a las obligaciones que le impone la
relacion de trabajo.

h) Acoso laboral o acoso sexual (arts. 164 y 165 del DLOTTT).

i) En los casos que el trabajador haya sido despedido o despedida sin causa justa
y, luego de ordenado su reenganche, él o ella decida dar por concluida la
relacion de trabajo.

j) Cualquier acto constitutivo de un despido indirecto

Elaborado por el autor sobre la base el articulo 80 del DLOTTT.

El despido indirecto es una forma de retiro justificado del trabajador segun
el articulo 80 parrafo primero del DLOTTT. Los supuestos constitutivos del
despido indirecto descubren la voluntad velada del patrono de mantener
vigente el contrato, pero en otras condiciones que el trabajador es libre de
aceptar o no. En este Ultimo caso, el retiro justificado del trabajador es el hecho
gue pone fin al contrato de trabajo. Tanto las causales de retiro justificado
como las de despido indirecto, envuelven hechos imputables al empleador. La
diferencia consiste en que las causales de retiro justificado no hay intencion
de modificar la relacién de trabajo existente, para continuarla luego en las

nuevas circunstancias creadas por la trasgresion.

Se considera despido indirecto todo cambio de las condiciones de trabajo y

todo acto del patrono, justificado o no, capaz de ocasionar un perjuicio al
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trabajador, de indole material o moral, por la alteracién unilateral de la relacion
obligatoria establecida. En las situaciones de despido indirecto, el trabajador
gue no goza de inamovilidad tiene interés en que las alteraciones injustificadas

de su contrato por parte del empleador sean corregidas.

De no lograrlo por sus gestiones amigables ante su patrono, el inico camino
legal que se le ofrece es el retiro justificado de su trabajo, dado que los
mencionados jueces carecen de atribuciones, que si tiene el inspector del
trabajo respecto de los trabajadores con fuero sindical o inamovilidad, en
general, para restituir y mantener las anteriores condiciones de trabajo tal

como lo prevé el articulo 425 del DLOTTT.

No se considerara despido indirecto, segun el articulo 80 del DLOTTT los

siguientes:

Cuadro 13. Causas de Despido Indirecto.

a) La reposicion de un trabajador a su puesto original cuando sometido a un
periodo de prueba en un puesto de categoria superior se le restituye a aquél. El
periodo de prueba no podra exceder de noventa dias.

b) La reposicion de un trabajador a su puesto original después de haber
desempefiado temporalmente por tiempo que no exceda de ciento ochenta dias
un puesto superior por falta del titular o de la titular de dicho puesto.

¢) Eltraslado temporal de un trabajador o trabajadora en caso de emergencia a un
puesto inferior dentro de su propia ocupacion y con su sueldo anterior por un
lapso que no exceda de noventa dias.

Elaborado por el autor sobre la base el articulo 80 del DLOTTT.

En todos los casos donde se justifique el retiro, el trabajador tendra derecho
a recibir, ademas de sus prestaciones sociales, un monto equivalente a éstas

por concepto de indemnizacion.
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3.6 DE LA REDUCCION DE PERSONAL

La reduccion de personal resulta cuando por razones técnicas o
econdémicas exista peligro de extincion de la fuente de trabajo o sean
necesarias modificaciones en las condiciones de trabajo, el Ministerio con
competencia en trabajo y seguridad social podra, por razones de interés
publico y social, intervenir de oficio o a peticion de parte, a objeto de proteger
el proceso social de trabajo, garantizando asi la actividad productiva de bienes
y servicios, y el derecho al trabajo. A tal efecto instalara una instancia de
proteccibn de derechos con participacion de los trabajadores, sus
organizaciones sindicales, si las hubiere, y el patrono. Los trabajadores
quedaran investidos de inamovilidad laboral durante este proceso. El

procedimiento esta regulado en los articulos 46 al 49 del RLOT.

3.7 DEL DESPIDO

Tal y como lo plantea el profesor Humberto Villasmil Prieto, el despido como
modo tipico de rescision del contrato de trabajo, deberia producir efectos
similares cualquiera que sea su modalidad. Para tener claridad en cuanto a los
elementos y caracteristicas que definen y diferencian al Despido Nulo de otras
figuras de Despido que se pueden manifestar en el ambiente de trabajo, es
necesario comprender cudl es su contenido, de qué manera la conducta del
patrén lesiona la dignidad y los derechos fundamentales y humanos de la
persona del trabajador en la entidad de trabajo. Por este motivo, se considera

realizar un analisis al Despido Nulo.

La conceptualizacion de Despido Nulo permite conocer en qué consiste y

cudles derechos se afectan con la aparicion de este tipo de despido en la
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esfera laboral. Con la comprensién y manejo esta figura juridica, se generan
ideas que coadyuvan a la identificacion, caracterizacion y diferenciacion de
este tipo de despido con otras formas de despido. En todo caso, el profesor
Fernando Villasmil Bricefio, plantea que el despido, mas que un acto de
crueldad o de falta de sensibilidad del empleador, es, por lo general, un acto
de necesidad, y agrega que esa necesidad no exime la vulneracién de

derechos fundamentales y humanos que ostenta el trabajador.

3.8 CARACTERIZACION DEL DESPIDO

La caracteristica denotativa del despido es su unilateralidad, que en cabeza
del patrono manifiesta su voluntad y decision de terminar, despedir sin mediar
otro elemento sino su solo albedrio para realizar el acto del despido. Es el
patron quien de manera directa o indirecta, expresa o tacita, decide romper la

relacion laboral.

Asimismo, con respecto a la reciprocidad como segunda caracteristica, el
despido es un acto receptivo, es decir, produce sus efectos en alcanzar a la
cabeza del trabajador a quien esta dirigido. Esta caracteristica es propia e
imprime originalidad al despido porque si no son notificadas no se consagra el
despido.

De esta notificacion, la Ley Organica del Trabajo de 1997, en su articulo
105, disponia expresamente: “El despido debera notificarse por escrito con
indicacion de la causa en que se fundamenta, si la hay. Hecha la notificacion
al trabajador, el patrono no podra después invocar otras causas anteriores
para justificar el despido”. Lo que desprende en palabras de Ortiz que, en la

legislacion laboral derogada, se aceptaba el despido ad nutum, o lo que es lo
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mismo aquel el despido realizado sin causa alguna, lo cual recibia el mismo

tratamiento del despido injustificado®.

Del articulo en comento, se infiere que no disponia de manera expresa
sobre el tema de lo ineficaz o no del despido cuando no se notifica al
trabajador, solamente establecia que una vez que se le haya indicado una
causa al trabajador, no podria ser cambiada o adicionada una nueva causa no

notificada.

En este contexto, resulta pertinente mencionar que el DLOTTT, no consagro
el contenido del articulo 105 de la Ley Organica del Trabajo, y excluyd su
contenido, por lo que aunado a lo que el profesor Juan Garcia Vara''? sefiala,
solo se contempld los despidos justificados por la ley, todos los demas no
estan permitidos, y en consecuencia debe aplicarse la institucion de la
estabilidad prevista en la DLOTTT, bien sea a través de la inamovilidad

decretada por el Ejecutivo Nacional.

La irrevocabilidad es otra caracteristica propia del despido, y se enmarca
precisamente en la revocabilidad del despido y la consecuencia juridica que
apareja el acto por el cual se deja sin efecto la primigenia manifestacion de
voluntad. Este acto por el cual el patrono hace cesar la relacion laboral es

irrevocable, es decir, no se puede revocar la decisién tomada.

En el sistema juridico venezolano, en el articulo 89 del DLOTTT, cuando el
patrono notifica la decision de despedir a un trabajador, éste debe solicitar la

calificacién de despido justificado ante el Juez de Trabajo. Por su parte, el

111 Rafael Ortiz- Ortiz, “El Despido Nulo en la Constitucién Venezolana” en Revista de
Derecho. Caracas Tribunal Supremo de Justicia, 2005, n° 16, p. 349.
112 Juan Garcia Vara, Ob. Cit. p. 189.
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trabajador, una vez notificado su despido, tiene derecho a solicitar ante el juez
de trabajo, en los 10 dias habiles siguientes a la notificacion, el reenganche
con el pago de los salarios caidos, si transcurre el término, perdera el derecho

al reenganche, pero no asi a los demas derechos que le correspondan.

Para el profesor Juan Garcia Vara!'?® , con la concepcién impuesta por el
DLOTTT, no hay dos tipos de estabilidad, sino uno solo, aquel que sélo puede

hacerse por causa justificada, con la calificacion posterior del despido.

Por ultimo, en este contexto se debe actuar frente a casos en donde un
trabajador es despedido por motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, por tener
orientacion sexual distinta, durante la suspensién de la relacion laboral o
mientras disfruta las vacaciones; dicho de otra manera, aquellos despidos que
guebranten derechos o garantias constitucionales, o derechos humanos o
fundamentales, el juez de estabilidad o el juez de amparo constitucional
declara la nulidad del despido y como consecuencia la reposicion o

reenganche del trabajador a su puesto de trabajo.

En el caso de calificacion de faltas o de despido, en el que interviene el
inspector del trabajo, éste no anula sino autoriza el despido, y en el supuesto
del procedimiento de reenganche, esta autoridad administrativa solo suspende

el procedimiento de despido y ordena el reenganche.

Cabe destacar, que ni la Constitucion ni el DLOTTT tipifican la
conceptualizacion del Despido Nulo, es decir, solo se mencionan aristas, no lo

conceptualizan ni lo definen. La importancia de una definicion radica en que,

113 Ibidem. p. 190.
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al tener los conceptos tanto a nivel de ciencias como de las relaciones
cotidianas, sirve en principio para no confundir. Silo que se busca es la certeza
acerca de los objetos con los cuales se estad trabajando, se requiere
conceptualizarlos. El concepto es un punto de llegada, es la meta del
conocimiento, y también conduce al lugar del reposo intelectual, porque nadie
busca averiguar lo que ya sabe, por lo que el conocer algo es conocer su

concepto.

Desde el punto de vista operativo y de utilidad, siguiendo la tradicion de la
I6gica escolastica, se puede decir que el concepto es la sintesis intelectual de
la esencia de una cosa. La palabra concepto es sindnimo de idea, la cual
originalmente en griego significa ver, igualmente lo llaman imagen o verbo
mental, se dice también que se tiende de agarrar las cosas por medio de las

ideas.

Visto lo anterior, el concepto juridico seria la sintesis intelectual de una
norma, de una ley, de una instituciéon o de todo un ordenamiento juridico.
También puede definirse como la suma de las notas esenciales de todas ellas.
Todas las ciencias, segun el profesor Perdomo, estan hechas a base de

conceptos, y ellos guardan entre si, relaciones de inclusién y subordinacion.

Como herramientas de trabajo intelectual, el concepto permite manejar
ideas claras y distintas, y también brinda seguridad en los juicios y certeza en
los conocimientos. Todo concepto en algun grado es abstracto, y todo lo
abstracto tiene un grado de concrecion. Concreto y abstracto, son momentos
en la determinacién de los conceptos, por lo que en el presente caso, el

legislador respecto del Despido Nulo sélo lo menciond, pero no lo definié.
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Para Fernando Villasmil Bricefio!!4, el despido es el término universalmente
utilizado para denotar la terminacion del contrato o relacién de trabajo, por
voluntad unilateral del empleador, con o sin justa causa. Por ello define al
despido como el acto juridico mediante el cual el patrono pone fin a la relacién

de trabajo, por motivos legitimos o sin justa causa.

El maestro Fernando Villasmil Bricefio, establece que el despido presupone
tres circunstancias. En primer lugar, la existencia de un contrato de trabajo,
con una prestacion de servicios a tiempo indeterminado. En segundo lugar, la
manifestacion expresa de voluntad del patrono de poner fin a la relacion de
trabajo; voluntad que se traduce en la separacion efectiva del trabajador de las
labores que venia desempefiando; y en tercer lugar, la existencia de una o
varias circunstancias en el animo del patrono, que “determine la necesidad de
prescindir de los servicios del trabajador independientemente de si el motivo

invocado por el patron justifica legalmente o no, el acto de despido”.

Continua Fernando Villasmil Bricefio!'®, estableciendo que, en la Ley
Organica del Trabajo derogada, se imprimia una de las caracteristicas que
distinguen y separan al contrato de trabajo de la mayor parte de las categorias
contractuales de la esfera del Derecho Civil, voluntad unilateral que no
requiere del mutuo consentimiento para su rescision o revocatoria, situacion

gue se eliminé con el DLOTTT.

Resulta conveniente adentrase en el mundo del Despido Nulo para
caracterizarlo, identificarlo y luego encuadrarlo y asi llegar a conceptualizarlo.

En este contexto, el DLOTTT, en su articulo 77, define juridicamente al

14 Fernando Villasmil Bricefio Ob. cit. p. 154.
115 |dem.
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despido como “la manifestacion de voluntad del patrono o de la patrona de
poner fin a la relacion de trabajo que lo vincula a uno o mas trabajadores o
trabajadoras”. Siendo esta manifestacion la que de manera unilateral el
legislador identifica que tiene solo el patrono para poner fin a la relacion
laboral, bien sea por motivos legitimos o sin causa. Para el profesor Rafael
Ortiz!16, el despido es “el acto juridico por el cual el empleador o su
representante manifiesta de manera expresa o tacita, directa o indirecta, su

voluntad de poner fin a la relacién laboral con o sin una causa justificante.”

De la definicién del profesor Rafael Ortiz se rescata que el despido es un
acto juridico, y como tal tiene unas formalidades esenciales que se generan
de su ejecucion de un hecho que tiende a producir efectos juridicos en la
relacion laboral. El acto de despido es imputable solo al patrono. La
manifestacion de voluntad puede ser expresa o tacita, y en este escenario el
despido puede ser directo o indirecto atendiendo a la forma de manifestacion
de la voluntad, y esa voluntad trata de manifestar una intencién en crear una

modificacion en la esfera juridica del trabajador en la relacion laboral.

La manifestacion del empleador debe ser sin coercidon, consentida y
unilateral para producir los efectos de despedir. Este efecto no es mas que el
término de la relacion laboral, extinguir el vinculo de manera efectiva y
definitiva. Respecto de la causa del despido, el legislador al definirlo no
estipulo si era justificado o no, si era nulo, o si pudiera tener una causa
contraria a las previsiones de ley o no amparadas. Tampoco previé el supuesto
de hecho de que una causa sea legal o no, para de este modo poder cumplir

con la forma de realizar el despido.

116 Rafael Ortiz- Ortiz, Ob. cit., pp. 349-350.
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Ahora bien, si el despido tiene causa alguna o no, se puede identificar a un
despido ad nutum o cuando el despido es sin causa, si el despido vulnera
principios, valores, normas, derechos o garantias constitucionales, se esta en
presencia del Despido Nulo. Por tanto, el legislador contempla que
independientemente de la causa por la que el patrono despide, termina la
relacion laboral. Sin embargo, en la esfera del caracter tuitivo del derecho del
trabajo, es quien debe tutelar que existan despidos que en la relacion laboral

deben ser protegidos y evitar que se consume.

Para Rafael Alfonzo Guzman''’, el “despido es un acto juridico mediante el
cual el patrono pone fin, justificada o injustificadamente al contrato de trabajo”,
y distingue que el despido como el retiro son actos juridicos receptivos, es
decir, que producen sus efectos en cuanto llegan al conocimiento de aquel a

quien van dirigidos.

3.8 DEL DESPIDO NULO

El profesor José Almansa Pastor'!8, en su libro el Despido Nulo, distingue
dos formas o sistemas de despido a saber; un denominado sistema de despido
directo y el otro despido propuesto. Por despido directo se entiende cuando
existe plena autonomia de la voluntad del patrén, la cual es libre y directa, y

provoca la terminacién de la relacién de trabajo.

El ordenamiento juridico faculta al patrén para despedir validamente al
trabajador con la simple manifestacion de su voluntad, independientemente

gque exista 0 no justa causa. En este sistema se trata de un derecho ad nutum,

117 Rafael Alfonzo Guzman, Ob. cit. p. 456.
118 José Almansa Pastor, El Despido Nulo, Madrid, Editorial tecno, 1968 p. 221.
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gue el patrono ejerce a discrecion e incluye el supuesto en que el patrono debe
cumplir con la tarifa impuesta por una indemnizacion monetaria para configurar
el despido sin que medie justa causa. Lo interesante de este sistema es que
el patrono hace prevalecer su voluntad de despedir, sin tener que discutir con
el trabajador la circunstancia del despido. El sistema de despido directo es el
méas comun en la legislacion laboral mundial y se adiciona una indemnizacién

econdmica, si no prueba que el despido lo realiz6 con justa causa.

En el sistema de despido propuesta, no es suficiente la sola manifestacion
de voluntad del patrono para producir validamente la extincion del contrato de
trabajo, sino que se afiade a esa manifestacion de voluntad que sea sometida
a una declaracion de eficacia por parte de alguna autoridad administrativa o
judicial, declaracién que genera efectos juridicos validos para que se configure
el despido y, en algunos casos, se ordena el reenganche y pago de salarios

caidos. Este sistema es el impuesto en Venezuela.

El proposito del Despido Nulo es proteger a ultranza los derechos humanos
y fundamentales del trabajador. Es inadmisible que el resultado final del
proceso sea precisamente el contrario, vulnerando con ello de hecho la tutela
judicial efectiva que consagra la legislacién y que constituye el fundamento
juridico que ha llevado al legislador a imponer la readmision obligatoria en los
Despidos Nulos frente al régimen ordinario de cualquier otro tipo de despido.
Por lo que en Venezuela todos los despidos injustificados son nulos, y por eso
resalta la importancia de esta investigacion en dilucidar la gran diferencia del

Despido Nulo con relacion a otro tipo de despido.

El Despido Nulo esta configurado en toda distincién, exclusion, restriccion o
preferencia que se basa en motivos como: la raza, el color, el sexo, el idioma,

la religion, la opinion politica o de otra indole como los son los fueros, el origen

131



nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicion social,
y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social,

cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.

El Despido Nulo se enmarca en esta investigacion doctoral, como la
circunstancia de despido contra el trabajador que solicita la tutela judicial, y asi
se le reconoce por haber concurrido alguna de las causas de discriminaciéon
prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se haya producido con
violacion de los derechos fundamentales y humanos del trabajador, aunado al
despido realizado durante la suspension de la relacién laboral y disfrute de las

vacaciones.

Dentro de los efectos del Despido Nulo esta el identificar en primer término,
la readmision inmediata del trabajador, con abono de los salarios dejados de
percibir. La sentencia sera ejecutada de forma provisional tanto cuando fuera
recurrida por el empleador como por el trabajador. Un ejemplo del Despido
Nulo es el de wuna trabajadora embarazada, por cuanto que
independientemente de que el patron conozca el estado de gestacion de la
empleada, si éste la despide sin clasificarle por ante los 6rganos competentes

se configura el Despido Nulo

En todos los dmbitos del Derecho los actos juridicos viciados de invalidez
son nulos o anulables y la naturaleza de los primeros es su capacidad absoluta
para surtir efectos, como lo precisa el articulo 89 de Constitucion de

Venezuela, articulo génesis del Despido Nulo.
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Al definir que los actos juridicos evidentes pueden tener una existencia
perfecta y se denominan actos validos, en donde la validez se entiende como
la existencia pulcra del acto, por reunir éste sus elementos esenciales y no
tener ningun vicio interno o externo. Puede existir el acto juridico, pero padecer
de algun vicio, como el ser ilicito, el no observar la forma legal, el otorgarse
por persona incapaz o bien existir error, dolo o violencia en la manifestacion
de la voluntad. La corrupcion de dichos elementos constituye lo que

denominamos nulidad (del latin nullius, genit, de nullus).

A todo evento, el Despido Nulo imprime la obligatoriedad del patrono de
readmitir al trabajador en su puesto de trabajo. Pero no configura ningun tipo
de indemnizacion monetaria para despedir, es decir, no se puede dar dinero
en sustitucién del despido, sino la reposicion efectiva del trabajador en las
mismas condiciones en que se encontraba antes de la accion del empleador

en despedirlo por haber vulnerado Derechos Humanos.

La nulidad del acto juridico puede resultar de la falta de las condiciones
necesarias y relativas, sea a las cualidades personales de las partes o sea a
la esencia del acto, lo cual comprende la existencia de la voluntad y la
observancia de las formas prescritas para el acto, que puede resultar también
de una ley. Por nulidad de actuaciones se entiende el incidente de previo y
especial pronunciamiento, autorizado por la Ley, para invalidar las diligencias
y actuaciones sin ajustarse a los tramites establecidos. Estas pueden ser:
relativa, la que ha de ser alegada y probada para surtir efecto de invalidacion;
(o) absoluta, que es el acto no conformable por padecer un vicio de caracter
esencial. Debido a que se protege el orden publico, debe ser declarada por el
juez de oficio cuando aparece manifiesta en el acto. No hay nulidad absoluta

explicita.
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Se entiende como nulidad de los actos juridicos la privacion legal
pronunciada por el 6rgano judicial, a los efectos que la ley estima apreciados
por las partes en virtud de las causas relativas a la formacion del acto juridico

en contra de lo legalmente preceptuado.

La nulidad de pleno derecho es la nulidad del acto que se produce por
ministerio de la ley, independientemente de la voluntad de las partes que
intervinieron. En términos amplios, el despido significa privar de ocupacion,
empleo, actividad o trabajo. Cabe destacar que en ciertas relaciones y en
especial en la funcién publica, no se puede aludir al despido en el sentido
especifico laboral, porque existen situaciones donde no procede, como serian

los cargos de libre nombramiento y remocion o los de elecciones populares.

En el mundo de las relaciones que el trabajo subordinado o dependiente
origina, por despido segln Cabanellas!!® se entiende estrictamente la ruptura
o disolucion del contrato o relacion de contrato por declaracion de voluntad
unilateral del patrono, que de tal modo exangtie el vinculo que lo unié con el

trabajador a su servicio.

Al definir el despido se advierten dos posiciones doctrinales, una adopta una
actitud neutral en cuanto a la parte que asume la iniciativa de la ruptura; asi
dice Pérez Botija que es el “despido una declaracion de voluntad unilateral que
extingue el vinculo engendrado por el contrato de trabajo...; un acto juridico
de naturaleza unilateral recepticio, de caracter dispositivo, que resuelve la

relacién de trabajo™.

119 Eugenio Pérez Botija, Ob. Cit. citado por Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario de
Derecho Laboral. Buenos Aires, Editorial Heliasta, 2001, p. 200.

120 jdem.

134



La otra posicion doctrinal, sefiala inequivocamente a la parte que asume la
decision disolutiva. Hostench expresa que el despido constituye la cesacion
de un asalariado en el trabajo contratado por un patrono, a voluntad de éste y

antes de que expiara el tiempo de duracién del contrato o del ajuste!??,

El articulo 87 CRBV, establece el derecho al trabajo y el deber de trabajar,
obligando al Estado a garantizar la adopciéon de medidas necesarias para que
todo ser humano pueda obtener ocupacion productiva, por lo que se infiere
gue la inamovilidad es una manera que tiene el Estado para conseguir este

derecho constitucional.

Por otro lado, la estabilidad laboral, en los términos de la Constitucion de
Venezuela, solo resuelve el despido sin justa. De manera tal, que se
desprende del dispositivo constitucional, contenido en el articulo 93 eiusdem,
al respecto que: “La ley garantizara la estabilidad en el trabajo”. Ademas,
dispone que: “La ley dispondra lo conducente para limitar toda clase de

despido no justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucion son nulos”.

En la Carta Magna venezolana se requiere una causa justa para que opere
el despido. De lo contrario operara el reenganche que es el elemento
teleoldgico de la estabilidad en el trabajo, la restitucion de la situacion juridica
infringida por el acto nulo del despido injustificado, precisamente porque “Los
despidos contrarios a esta Constitucion son nulos”, por asi disponerio
expresamente el articulo 93 Constitucional. Es decir, que el despido injusto
estd viciado de nulidad absoluta, y dicho acto nulo no surte ningun efecto. Es

obligacién del 6rgano que lo califique restituir la situacion juridica infringida por

121 jdem.
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el acto nulo, al estado y condiciones en las cuales se encontraba la relacién
de trabajo para el momento de producirse el despido, de manera que se puede
decir que el restablecimiento en el puesto de trabajo es el fin Ultimo de la

pretension que se protege.

La intencién del constituyente, al establecer el Despido Nulo frente a
cualquier otro tipo de despido es el de proteger los legitimos derechos del
trabajador cuando el despido se sustenta en la infraccion de derechos
fundamentales y humanos, privando en este caso al patron de la posibilidad
de optar por la resolucién indemnizada del contrato de trabajo, con lo que no
puede volverse en contra del propio trabajador una norma juridica cuya Unica
finalidad es la de reconocerle mayores derechos frente al empleador y

establecer un d&mbito superior de proteccion de su situacion juridica .

Existen otros tipos de despidos que configuran causas objetivas. Tales
despidos se producen por concurrir determinadas necesidades del patrono o
del trabajador con posterioridad a su contratacion, como podria ser la falta de
adaptacién a las modificaciones técnicas del puesto de labor, la necesidad
acreditada de amortizar puestos de trabajo, o faltas de asistencia al mismo,
aun justificadas pero intermitentes, lo anterior tipificado en el DLOTTT en su

articulo 79.

Dentro del tipo de despido con causas objetivas, el patrono debe comunicar
por escrito el despido al trabajador expresando la causa, distinguiendo si goza
o0 no de inamovilidad o de estabilidad. Otra forma de despido es el masivo,
procedimiento extintivo de las relaciones laborales de un conjunto determinado
de trabajadores, fundado en causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion, debiendo el empleador contar para ello con la previa autorizaciéon

de la Inspectoria del Trabajo de la Jurisdiccion. La legislacion laboral del
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DLOTTT define el despido masivo como aquel motivado por causas
empresariales (economicas, técnicas, organizativas o de produccion) que

afecta tal y como lo prevé el articulo 95 eiusdem.

El despido justificado se define entonces como la forma de despido que se
produce, por voluntad unilateral del empleador, que tiene su fundamento en
un incumplimiento grave y culpable del trabajador el cual esté tipificado en el
DLOTTT. Por otro lado, al despido justificado se le identifica como la modalidad
de despido sobre el que se resuelve su adecuacion a la legalidad vigente. Un
despido se considera justificado cuando el empleador alegue alguna de las
siguientes causas: ineptitud del trabajador, falta de adaptacion a las
modificaciones técnicas en su puesto de trabajo, amortizacion de puesto de
trabajo o faltas de asistencia al mismo. El despido sera declarado justificado
cuando quede acreditado el cumplimiento alegado por el empleador en su
escrito, y mediante providencia administrativa dictada por el inspector del

trabajo.

El despido injustificado, en contrapartida, es el despido contra el trabajador
y éste solicita tutela judicial, y asi se le reconoce por no haber podido
acreditarse el incumplimiento alegado, por no ser éste lo suficientemente grave
o culpable, o bien, porque no se cumplieron las exigencias formales
establecidas. Se produce cuando no quedan acreditadas las causas o motivos
alegados para el despido justificado, cuando no se han cumplido las
exigencias legales establecidas, y siempre en un supuesto excluyente de

vulnerabilidad de los derechos fundamentales y humanos.

La evaluacion de desempefio se define como una apreciacion sistematica
de la actuacion de un trabajador en el cargo que ocupa, o del potencial de

desarrollo que tenga para ocupar futuros cargos. Una evaluacion negativa de
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la actuacién de algunos trabajadores puede llevar evidentemente al empleador
a despedir al trabajador. Sin embargo, no solamente el desempefio negativo
de los trabajadores puede llevar a los empleadores a hacer reducciones de su
fuerza laboral. Existen otros fundamentos para los despidos, como la mala
conducta, la falta de calificacién para el cargo y la eliminacién del cargo. Este
ultimo caso ocurre de manera frecuente cuando se presentan situaciones
coyunturales dificiles desde el punto de vista de la actividad econdémica, lo cual

lleva a muchos empleadores a tomar estas medidas.

En Venezuela se ha hecho regla la inamovilidad laboral dictada por el
Ejecutivo Nacional, o en los casos de inamovilidad especial, bien sea por fuero
sindical o inamovilidad por razones de maternidad, paternidad, entre otros. El
trabajador que es despedido sin justa causa puede acudir a la Inspectoria del
Trabajo de su jurisdiccion para solicitar el reenganche a su puesto de trabajo,

tal y como lo prevé el articulo 425 del DLOTTT.

De todo lo anteriormente expresado, se trata al Despido Nulo cuando un
trabajador es despedido por su afiliaciéon a un sindicato o su participacion en
actividades sindicales; por ser candidato a representante de los trabajadores
0 actuar o haber actuado en esa cualidad; presentar una queja o participar en
un procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones
de leyes o reglamentos y vulneracion de su fuero sindical; por su raza, color,
sexo, estado civil, las responsabilidades familiares como el embarazo, fuero
maternal y paternal, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional
o el origen social, la preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por
motivo de enfermedad o lesién asi como el despido mientras el trabajador
disfrute de sus vacaciones. Ninguna de ellas debera constituir una causa
justificada de terminacion de la relacién de trabajo, en el supuesto que sea

justificada.
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CAPITULO IV
4. DESPIDO NULO EN LA LEGISLACION LABORAL VENEZOLANA

41. DE LA EVOLUCION DEL DESPIDO EN LA LEGISLACION
VENEZOLANA.

Desde la época de la colonia, y en particular durante la Capitania General
de Venezuela, estaba centralizado por las leyes espafolas, que respecto del
despido, estaban contempladas segun el Profesor Hernainz!??, en el Fuero
viejo de Castilla. En este orden de ideas, el Libro de Costumbres de Tortosa,
el cual tipifico la opcion del trabajador de estar en su puesto hasta el fin del
contrato o de percibir la “soldada” del tiempo de duracion del contrato,
pudiendo el tribunal distinguir si hay o no causa de despido; El Fuero Real y
las Ordenanzas de Castilla. Esta legislacion, al independizarse Venezuela,
estas leyes continuaron vigentes hasta que se implementaron los cddigos

civiles y mercantiles.

La profesora Herndinz 123, indica que, dentro de la evolucién del derecho
del trabajo en Venezuela, en relacion con el despido, fue el Cdédigo de
Comercio de 1862, el que configurd respecto del Derecho maritimo y la
terminacién de los contratos en esta area, que el Capitan podia ser despedido
sin indemnizacion alguna, y en cuanto al marinero, solo prohibia que fuese

despedido en un pais extranjero.

122 Hernainz, M., “El despido en Espana desde los cddigos de comercio a la ley de relaciones
laborales” en Estudios sobre derecho laboral homenaje a Rafael Caldera. Caracas,
Editorial Sucre. 1977. Volumen 1. p. 764.

123 1pidem.
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En el Cdédigo de Comercio de 1873, en su articulo 89, enumerd causales
para permitir el despido por parte del patrono antes del término del contrato.
En su articulo 90, se preveia la institucion del preaviso; en sus articulos 496 y
497 se volvia a tomar el tema del despido del capitan, y el derecho que tenia
para despedir y los derechos absolutos del propietario de la nave; y por ultimo,
en sus articulos 535 y 536 se estipulaba el despido de los miembros de la

tripulacion, y las causas legitimas del despido.

Asi pues, la Ley Francesa del 27 de diciembre de 1890, configurd la
indemnizacién por despido injusto, precisamente sobre la teoria del abuso de
derecho. La mencionada ley, en su articulo 1, disponia que la terminacion del
contrato de trabajo por voluntad de uno solo de los contratantes podia

configurar el pago de dafos y perjuicios.

Fue el Cédigo Civil de 1896, donde se contempld, que se podia terminar o
cesar los servicios de sirvientes por la voluntad de cualquiera de las partes.
Por su parte, el Codigo Civil de 1916, instituyo la figura del arrendamiento de
servicios, en la que el arrendador o locador tenia el derecho de poner fin al
contrato si el sirviente se inhabilitaba por cualquier causa por mas de un mes.
Asi la Ley de Talleres y Establecimientos Publicos de 1917, y las Leyes de
Minas de 1904, 1909, y 1915, que configuraron la visién pais petrolero, y

mantuvieron las mismas instituciones de los codigos antes mencionados.

Dentro de este contexto histérico se debe mencionar la Generacién del 28,
jovenes estudiantes que luego tomaron las riendas del pais, que aunado a la
coyuntura petrolera y la recordada huelga de Cabimas, primera huelga
petrolera (1936) donde se denotaba el deterioro de las condiciones laborales,
despidos, con un resultado sangriento y el aumento de un bolivar para el

salario de los trabajadores petroleros, ademas de la formalizacion del primer
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sindicato de Venezuela, Sindicato de Obreros y Empleados Petroleros
(SOEP)'?4, Resulta pertinente tener presente que Venezuela es pais fundador
de la Organizacion Internacional del Trabajo desde 1919, y no fue sino hasta
1928 que se promulgd por primera vez una legislacion laboral, con la
peculiaridad de no tener ni un ente administrativo que la ejecute ni mucho
menos un tribunal especial, por lo que técnicamente esta ley resulté ineficaz y

s6lo se promulgé para cumplir con el compromiso de pertenecer a la OIT.

De esta legislacion en comento, se configur6 a nivel legal al trabajo
subordinado, y el tema de los dafios y perjuicios que debian de darse por la
no observancia de los plazos de despido. Hasta esa etapa histérica y en
términos generales, el preaviso siempre fue una caracteristica propia del
contrato de trabajo, que se enmarcaba en el momento de la terminacién del

contrato y por ende en el despido.

Fue con la Ley del Trabajo de 1936 que se hizo transcender a las
instituciones del despido y el preaviso. En particularmente, el articulo 27
disponia que la falta de cumplimiento de contrato de trabajo so6lo obligaba al
trabajador a la correspondiente responsabilidad civil. En los supuestos de
contratos por tiempo indeterminado, tal y como lo preveia esta Ley en su
articulo 28, disponia que el contrato individual de trabajo a tiempo
indeterminado podia ser terminado por cualquiera de las partes, en cualquier
tiempo siempre que el trabajador o el empleador le diese un aviso conforme a
reglas de tiempo, previendo el articulo 29 eiusdem, que la omision del preaviso

se podia obviar, por la sustitucién del pago por el tiempo estipulado.

124 Manuel Taborda, “Petréleo y Clase Obrera, origenes de la clase obrera venezolana”
Recuperado de

http://150.185.9.18/ceshc/images/descargas/libros/ TABORDA%20Petrolero%20y%20Clase
%200brera%200bando%202016b.pdf [Consultado el 22 de febrero de 2021]

141


http://150.185.9.18/ceshc/images/descargas/libros/TABORDA%20Petrolero%20y%20Clase%20Obrera%20Obando%202016b.pdf
http://150.185.9.18/ceshc/images/descargas/libros/TABORDA%20Petrolero%20y%20Clase%20Obrera%20Obando%202016b.pdf

Cabe mencionar que la Ley Organica del Trabajo de 1991 derog6 la Ley
Contra Despidos Injustificados, y la Ley del Trabajo de 1936, ademas de subir
de rango legal a esta ley otorgandole un caracter organico, cumpliendo con
todos los requisitos de promulgacion de ese tipo de ley, que preveia la
Constitucion de 1961, por lo que se denominé Ley Organica del Trabajo. Como
lo indica el profesor Alfonzo Guzman,'?° esta ley establecié la extensién de la
estabilidad laboral para todos los trabajadores, exceptuando siempre a los
directores, representantes del patrono, temporeros, eventuales, domeésticos y
de patronos con una némina menor a diez (10) trabajadores, otorgandoles a
los demas trabajadores adicionalmente el derecho al reenganche por despido
injustificado, luego de tres meses ininterrumpidos de trabajo. Por ultimo, la
reforma de la Ley Organica del Trabajo de 1997 no se enfocé en la estabilidad,
y establecié el pago de indemnizaciones por despido injustificado y preaviso

omitido, para los trabajadores amparados por la estabilidad relativa.

Con la dltima ley del Trabajo DLOTTT de 2012 se configuro la limitacion de
despedir al patrono sin justa causa, previendo que aquellos tipos de despidos
gue fueran contrarios a la Constitucién y a ley son Nulos, tal y como lo prevé
el articulo 77, que estipula las clases de despido, articulo 85 relativo a la
estabilidad; articulo 94 dedicado a la Inamovilidad; y el articulo 418 que define

al fuero sindical o inamovilidad laboral.

Se cristaliza el derecho a la estabilidad laboral luego del primer mes de
prestacion de servicio, en la figura del contrato a tiempo determinado se prevé
la estabilidad hasta el término del contrato, y en el contrato de obra hasta la

conclusién de la misma por parte del trabajador, excluyendo del régimen de

125 Rafael Alfonzo-Guzman, Ob. cit. p. 43.
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estabilidad a los trabajadores de direccién. Con el DLOTTT de 2012, sobre el
tema, se tipifico el término “despidos contrarios a la ley o a la Constitucion”,
sin definirlo y abrié en el mundo del derecho del trabajo el tema del Despido

Nulo.

4.2 DEL DESPIDO Y LA CONSTITUCION DE VENEZUELA.

En el marco del articulo 23 de la Carta Magna, se otorga rango
constitucional a los convenios, tratados y recomendaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT), por ser materia de Derechos Humanos. En
esos instrumentos se contempla la proteccién internacional en materia laboral,
gue han sido suscritos y ratificados por Venezuela. Este articulo 23 eiusdem
consagra el unico proposito de garantizar los derechos de los trabajadores,

como son el empleo y la estabilidad laboral, entre otros.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos firmada en Paris, en
diciembre de 1948, y la Carta Americana de Garantias Sociales o Carta
Constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos, de mayo de 1948, son

ejemplos de la internacionalizacion de estos dos derechos laborales.

La estabilidad en el empleo fue objeto de la Recomendacion N° 119,
acordada en la 47° Conferencia del Trabajo de la OIT, celebrada en 1963, que
luego fue sustituida por la Recomendacion N°166 de junio de 1982, titulada
Recomendacion sobre la terminacion de la relacion de trabajo, la cual
consagra la terminacién de la relacion laboral por iniciativa del patrono. Cabe
destacar, que las recomendaciones de la Organizacion Internacional del

Trabajo tienen como propadsito lograr la discusion, debate e identificacién de
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un asunto relevante que se pretende sea tomado en consideracion en todos

los paises miembros de las Naciones Unidas.

Estos pilares legislativos internacionales estdn consagrados en la
Constitucion de Venezuela. Para la Carta Magna, las normas de proteccién al
hecho social trabajo, al reconocer como proceso fundamental para alcanzar
los fines del Estado, al trabajo y la educacion en los términos previsto en el
articulo 2° eiusdem asi lo consagra. La necesidad de amparar y regular el
trabajo enuncia que los fines en que el Estado venezolano se fundamenta son

principios y metas que lo orientan en relacion con el trabajo.

Tanto el derecho como el deber de trabajar estdn consagrados en la
Constitucion de Venezuela. El Estado venezolano debe procurar una
colocacion a los ciudadanos para tener acceso y que tengan una subsistencia
digna y decorosa; se enmarca, la proteccion al trabajo, la irrenunciabilidad de
los derechos laborales, la maxima de igual salario para igual trabajo, sin
discriminacion alguna; la duracibn maxima de la jornada laboral, las
prestaciones sociales, el salario suficiente, el derecho a la negociacion
colectiva, el descanso semanal obligatorio, el derecho a la sindicalizacion, el
derecho a la huelga, las vacaciones pagadas de conformidad con la ley, el
derecho a la seguridad social, y en general los privilegios y garantias que se

consagraran en la ley.

Sobre este tema del despido, a nivel constitucional se consagra, con amplia
proteccion y garantias, en su articulo 93 lo siguiente: “La ley garantizara la
estabilidad en el trabajo y dispondra lo conducente para limitar toda forma de
despido no justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucion son nulos”.
Resulta del contenido de este articulo constitucional que el objeto es prohibir

toda forma de despido injustificado, es decir, que la ley impide la posibilidad

144



de que el empleador pueda despedir sin justa causa a los trabajadores,

programando un limite a esta facultad exclusiva del patrono.

Para el profesor Espinoza Prieto'?5, dentro de todas las categorias del
despido socialmente justificado se deben de limitar y establecer parametros
para que sean evitados, y expresa que la estabilidad en su expresion cabal,
‘es lo que todavia impropiamente se llama estabilidad absoluta para
diferenciarla de alin mas impropia estabilidad relativa o indirecta”. Segun este
autor, la Constitucion previé solo este tipo de estabilidad absoluta al prohibir
otro tipo de despido que no sean ajustados a la misma. En este sentido,
respecto de la nulidad que “establece que el acto irrito no surte efecto alguno
y la obligacion del 6rgano que lo califica, es restituir la situacion juridica
infringida al estado y condiciones en que se encontraba la relacién de trabajo
en el momento de producirse el despido”, y por ultimo introduce que todo

despido que no esté socialmente justificado es contrario a la Constitucion.

Por otro lado, el profesor Ortiz*?’, estima que la aceptacion de esta
modalidad del Despido Nulo dependera de la inteligencia en la captacion de
los fines ultimos de la estabilidad en el trabajo, asi como de los principios
basicos de una relacion juridica como la laboral. Reafirmando que este
Despido Nulo, al cual también denomina “despido inconstitucional”’, es una
nueva y diferenciada categoria de despido que no es susceptible de pago por
equivalente, y dispone al amparo constitucional como su medio de tutela

judicial efectiva.

126 Antonio Espinoza Prieto, Los Derechos Laborales, Ob. cit. p. 133.
127 Rafael Ortiz Ortiz, Ob. cit. p. 350.
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El articulo 93 de la Constitucién estipula que todo despido contrario a esta
Carta Magna es nulo. Debe considerarse nulos a nivel constitucional a los
despidos, es decir, irrito, cuando el patrono despide a un trabajador aforado,
cuando este trabajador le sean vulnerados derechos fundamentales
vinculados a los derechos humanos. En palabras del profesor Napoledn
Goizueta 128 este articulo representa “una de las aspiraciones mas anheladas
por la clase trabajadora...”, la cual “...es la de lograr la estabilidad en el trabajo,
interés que participa el Estado como representante maximo de la colectividad”
y su propdsito fue en sus palabras “evitar despidos que no se fundamentan en
justas causas o razones técnicas o econdmicas” lo que demuestra que no
todos los despidos serian considerados nulos y que siempre habria una

posibilidad de permitirlos siempre evitando al llamado despido libre.

En cuanto a las garantias constitucionales y legales otorgadas al trabajador
frente al despido, en los términos de la Constitucion de Venezuela se ampara
y garantiza la estabilidad en el empleo. En este contexto, se debe denotar que
la estabilidad en términos constitucionales tiene una dualidad, la primera
enfocada a la igualdad ante la ley al limitar la voluntad del patrono en el
establecimiento de las condiciones de prestacion del servicio, y en especifico
al modo de terminar esa relacion laboral; y la segunda, confrontando la fuerza
entre quien es el dueiio de los medios de produccion y quien realiza una

prestacion de servicio personal.

128 Napoledn Goizueta, “Aspectos Laborales en la Constitucién Bolivariana de
Venezuela y normas concordantes con la legislacidn del trabajo”, en Revista Gaceta
Laboral. Maracaibo, Universidad del Zulia, mayo agosto 2002, Volumen 08. N° 2, p.
273. Recuperado de https://www.redalyc.org/pdf/336/33608206.pdf [Consultado
15 de julio de 2019].
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4.3. FORMAS DE TERMINACION DEL CONTRATO SEGUN EL DECRETO
LEY ORGANICA DEL TRABAJO, DE LOS TRABAJADORES, Y LAS
TRABAJADORAS

En la legislacion laboral venezolana la relacion de trabajo puede terminar
por despido, retiro voluntad comudn de las partes o causa ajena a la voluntad
de ambas, de conformidad a lo previsto en el articulo 76 DLOTTT. La extincién
del contrato de trabajo esta prevista en los articulos. 79 y 80 del DLOTTT y art

35 RLOT, y pueden recogerse de la siguiente manera:

Cuadrol4. Formas de la terminaciéon de la Relacién Laboral.

a) por despido: justificado (79 LOTTT) e injustificado
b) por retiro: justificado (80 LOTTT)

C) por mutuo consentimiento

d) por conclusion de la obra o vencimiento del término

e) por casos fortuitos o de fuerza mayor (art. 39 RLOT)

f) por las causas validamente estipuladas en la ley y los contratos

g) por las demas causas de extincion de los contratos conforme al
derecho comun, que sean aplicables a los contratos de trabajo. (art.

39 RLOT).
Elaborado por el autor sobre la base de los articulos. 79 y 80 del DLOTTT y art 35 RLOT.

Los articulos 79 y 80 del DLOTTT recogen las causas justificadas de
despido y de retiro. Las mismas tienen las siguientes caracteristicas: a)
implican un incumplimiento grave, por accidon u omision; b) son de orden
publico; ¢) son genéricas y taxativas; en otros regimenes especiales aparecen
otros ejemplos de casos de despido y retiro justificado; d) son actos

voluntarios, generalmente instantaneos. Se afirma que el despido es el acto
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juridico mediante el cual el patrono manifiesta su voluntad unilateral de poner
fin a la relacion de trabajo que lo vincula con uno o mas trabajadores; puede
ser despido justificado o no justificado; son causas justificadas de despido los
hechos del trabajador en los términos del articulo 79 del DLOTTT, siendo estas
causales taxativas, y las Unicas formar legales en que el patrono puede

terminar la relaciéon laboral en Venezuela.

En el DLOTTT, se introdujo al acoso laboral o sexual como causal de
despido, en el articulo 79 literal k, considera estas agresiones como causales
de despido justificado. También el articulo 80 literal h, considera el acoso
laboral o acoso sexual causa justificada de retiro del trabajador para terminar
con el contrato de trabajo o relacion laboral. Sin embargo, en el articulo 165
del DLOTTT, en donde se define el acoso sexual, como: ... una conducta no
deseada y no solicitada de naturaleza sexual... omissis... ejercida en forma
aislada o mediante una serie de incidentes, por el patrono o la patrona o sus
representantes, contra el trabajador: En los términos del Decreto Ley solo se
configura el acoso sexual del patrono hacia otro el trabajador y no del

trabajador hacia otro trabajador o el patrono.

Bajo este supuesto, el trabajador que es victima de acoso laboral puede
interponer ante el tribunal laboral una accion de extincion de la relacion de
trabajo, con el pago de la indemnizacion prevista en el articulo 92 DLOTTT,
conjuntamente con el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por el
acoso laboral. Con este supuesto se trata de impedir que la victima abandone

voluntariamente su puesto de trabajo.

Resulta pertinente mencionar que la causal de despido o retiro no podra
invocarse si hubieren transcurrido treinta (30) dias continuos desde que el

patrono o trabajador haya tenido, o debido tener, conocimiento del hecho que
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constituya causa justificada para terminar la relacién por voluntad unilateral,

tal y como lo preveé el articulo 82 del DLOTTT.

Por su parte, el retiro es el acto juridico mediante el cual el trabajador
manifiesta su voluntad unilateral de poner fin a la relacion de trabajo, siempre
y cuando la misma se realice en forma espontanea y libre de coaccion, tal y
como lo prevé el articulo 78 del DLOTTT. Tanto el despido como el retiro son
actos juridicos recepticios, es decir, sus efectos se producen en cuanto llegan
a conocimiento de aquél a quien van dirigidos. Las causas justificadas de retiro
estan previstas en el articulo 80 del DLOTTT y se configuran en los actos

hechos por patrono, sus representantes o familiares que vivan con él.

4.4 CLASIFICACION DEL DESPIDO.

La clasificacion del despido pertinente para esta investigacion es la utilizada
por el profesor Ortiz,*?° quien la subdivide en tres areas: el primero atendiendo
a las casusas: Despido justificado o Despido disciplinario; Despido
Injustificado; Despido no justificado o ad nutum. El segundo respecto de la
manifestacion de la voluntad, el despido lo distingue este autor como: Despido
Directo; Despido Indirecto. En tercer lugar, en atenciéon al numero de

afectados: Despido Individual, Masivo y Colectivo.

En este orden de ideas, el autor citado, distingue que en la legislacién
venezolana, de acuerdo a las circunstancias, hechos o causas que lo motivan,
en concordancia con lo previsto en el articulo 77 del DLOTTT, el despido

puede ser “a) Justificado, cuando el trabajador o trabajadora ha incurrido en

129 Rafael Ortiz Ortiz, Ob. cit., p. 365.
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una causa prevista por esta Ley. b) No justificado, cuando se realiza sin que

el trabajador o trabajadora haya incurrido en causa legal que lo justifique”.

4.4.1. DESPIDO JUSTIFICADO.

El profesor Rafael Alfonzo Guzman'3® sintetiza las caracteristicas del
despido justificado de la siguiente manera: primero, implican un
incumplimiento grave de las obligaciones legales, contractuales, derivadas de
la equidad o el uso; segundo, son de orden publico, para garantizar el derecho
de retiro del trabajador; tercero son genéricas, es decir, representan el género
y no implican todas las especies de despido por que no estan taxativamente
codificadas en la legislacion laboral; y cuarto son actos voluntarios, que
pueden ser breves, y trasgreden las obligaciones que forman parte del

contenido del contrato de trabajo.

De manera, que el despido sera justificado cuando la persona del trabajador
incurre en una de las causales previstas en el articulo 79 del Decreto Ley
Organica del Trabajador, de los Trabajadores y de las Trabajadoras, que a
todo evento por ser justificado, el patrono no esta obligado a realizar pago
alguno en términos de indemnizacion, pero si debe pagar las prestaciones

sociales y demas beneficios laborales pendientes.

4.4.2. DESPIDO INJUSTIFICADO.

Este tipo de despido también es conocido como despido ad nutum o sin
causa, porque implica una situacion en la cual el acto de despedir no esta

sustentado en ninguna causa. EI DLOTTT, modifico el término injustificado por

130 Rafael Alfonzo-Guzman, Ob. Cit. p. 350.
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no justificado, e incluyd en el articulo 85 DLOTTT, al establecer que se
garantizara la estabilidad en el trabajo y también dispuso lo conducente para
limitar toda forma de despido no justificado, en los términos del articulo 77
eiusdem, el cual se puede definir como aquel que se realiza sin que el

trabajador haya incurrido en causa legal que lo justifique.

Resulta pertinente recordar a la derogada Ley Organica del Trabajo de
1997, la cual preveia que en los casos donde no existiese una causa para
despedir, es decir, el despido era injustificado, y por tanto los efectos
patrimoniales, o la indemnizacién ésta estaba tarifada y en consecuencia se
aplicaba lo dispuesto en el articulo 125 eiusdem, o lo que coloquialmente se
denominé pago doble de los pasivos laborales, lo cual consistia que el patrono
gue despidiese sin que medie causa, debia indemnizar por despido
injustificado, es decir pagar doble el monto en moneda de curso legal las
prestaciones sociales o de antigiedad y la indemnizacion sustitutiva del

preaviso omitido.

En el supuesto que el trabajador no tuviese estabilidad, se debia de pagar
la indemnizacion de no preavisar por parte del patrono y, en consecuencia,
debia de pagar esos dias de preaviso y de salario en calidad de indemnizacién,
en estricto apego a lo previsto en el articulo 104 de la derogada ley in comento.
En los supuestos de contratos a tiempo determinado, si el trabajador era
despedido injustificadamente, la indemnizacion o la tarifa legal correspondia a
los salarios dejados de percibir durante el tiempo de duracién del contrato, tal
y como lo preveia el articulo 110 de mencionada la Ley Orgénica del Trabajo
LOT de 1997.

Estos articulos derogados de la LOT no se tomaron en cuenta en el Decreto

Ley Orgéanica del Trabajo, de los Trabajadores y las Trabajadoras, y por tanto
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se configur6 un despido propuesto, que como se ha mencionado, en
Venezuela, los despidos solo pueden configurarse en los términos del articulo
77 del DLOTTT, y en consecuencia no se permite despedir sin que medie justa
causa. Cabe mencionar, que en los términos del articulo 92 DLOTTT, el
llamado doblete tipifica que el trabajador al terminar la relacion laboral por
causas ajenas a la voluntad el patrono debera “pagarle una indemnizacién

equivalente al monto que le corresponde por las prestaciones sociales”.

4.4.3 DESPIDO ARBITRARIO.

Se entiende por despido arbitrario, aquel que puede ocasionar cierto grado
de sufrimiento moral al trabajador por haber sido desprovisto de su fuente de
ingresos, pero con la particularidad que el patron abusa del derecho que le
atribuye la ley, y por tanto produce en cabeza del trabajador dafios morales
susceptibles de indemnizacion, de conformidad a lo previsto en los articulos
1185y 1196 del Cadigo Civil venezolano. Por lo que estos despidos son objeto

de indemnizacion y se enmarcan en un contexto de abuso del derecho.

4.4.4. DESPIDO MASIVO.

Segun el DLOTTT, el despido se considerard masivo cuando afecte a un
namero igual o mayor al diez por ciento de los trabajadores de una entidad de
trabajo que tenga mas de cien trabajadores; o al veinte por ciento de una
entidad de trabajo que tenga mas de cincuenta trabajadores; o a diez
trabajadores de una entidad de trabajo que tenga menos de cincuenta dentro
de un lapso de tres meses, 0 alin mayor si las circunstancias le dieren caracter

critico.
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De conformidad a lo previsto en el articulo 95 del DLOTT, se considera a
este tipo de despidos, como aquellos que afectan a un nimero mayor al diez
por ciento del total de una empresa que tenga hasta cien (100) trabajadores,
o al veinte por ciento si hay mas de ciento cincuenta (150) trabajadores; o diez
trabajadores despedidos en una empresa que tenga hasta cincuenta (50)

trabajadores, en un lapso no mayor tres meses.

Cuando se realice un despido masivo, el Ministerio con competencia en
Trabajo y Seguridad Social podra, por razones de interés social, suspenderlo
mediante resolucion especial, segun se establece en el articulo 95 del
DLOTTT. El procedimiento para la suspension de los despidos masivos esta
regulado en los articulos 40 al 45 del Reglamento de la Ley Orgéanica del

Trabajo.

Conocen de este procedimiento quienes lo instruyen las inspectorias del
trabajo y lo remiten a la Consultoria Juridica del Ministerio del ramo para que
decida la procedencia o no del despido masivo, con la orden de suspension
del Despido. Cuando se realice un despido masivo, el Ministerio del Poder
popular con competencia en trabajo y seguridad social podra, por razones de
interés social, suspenderlo mediante resolucion especial (art. 95 LOTTT). El
procedimiento para la suspension de los despidos masivos esta regulado en

los articulos 40 al 45 del Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo.

Respecto de este tipo de despido, para su configuracion en masivo, en un
contexto de que la capacidad del patrono en despedir esta restringida, por
cuanto en Venezuela hay una especie de despido propuesta, es técnicamente
imposible que se configure tal despido. Este tipo de despido se preveia en la
LOT, por cuanto se utilizaba como forma de limitar la posibilidad de despedir

al patrono, quien podia realizar el despido si insistia en el con el respectivo
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pago doble, y como mecanismo de limitar este despido en los casos que se
despidiera muchos trabajadores, se podria suspender por razones de interés
social los despidos que excedieran los limites legales. Pero como en el actual
sistema de despido solo se configura el justificado, este tipo de despido pierde
eficacia porque no puede despedirse sin participacion o declaracion del

inspector o del juez laboral permitiendo el despido.

La reduccion de personal esta prevista en el articulo 148 del DLOTTT, el
cual dispone que, cuando por razones técnicas o econdmicas exista peligro de
extincion de la fuente de trabajo, de reduccion de personal o sean necesarias
modificaciones en las condiciones de trabajo, el Ministerio del poder popular
con competencia en materia de trabajo podra, por razones de interés publico
y social, intervenir de oficio o a peticibn de parte, a objeto de proteger el
proceso social de trabajo, garantizando la actividad productiva de bienes y

servicios, y el derecho al trabajo.

A tal efecto, instala una instancia de proteccion de derechos con
participacion de los trabajadores, sus organizaciones sindicales si las hubiere,
y el patrono. Los trabajadores quedaran investidos de inamovilidad laboral
durante este proceso. El procedimiento esta regulado en los articulos 46 al 49
del RLOT.

4.4.5 DESPIDO INDIRECTO

Es una forma de retiro justificado del trabajador tal y como se plantea en el
articulo 80 parrafo primero del DLOTTT. Los supuestos constitutivos del
despido indirecto descubren la voluntad velada del patrono de mantener
vigente el contrato, pero en otras condiciones que el trabajador es libre de

aceptar o no. En este Ultimo caso, el retiro justificado del trabajador es el hecho
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que pone fin al contrato de trabajo. Tanto las causales de retiro justificado
como las de despido indirecto, envuelven hechos imputables al empleador. La
diferencia consiste en que en las primeras no existe intencion de modificar la
relacion de trabajo existente, para continuarla luego en las nuevas

circunstancias creadas por la trasgresion.

El profesor Alfonzo Guzman'?!, define el despido indirecto como todo
cambio del trabajo y todo acto del patrono, justificado o no, capaz de ocasionar
un perjuicio al trabajador, de indole material o moral, por la alteracion unilateral

de la relacion obligatoria establecida.

En las situaciones de despido indirecto, el trabajador, que no goza de
inamovilidad, tiene interés en que las alteraciones injustificadas de su contrato,
por parte del empleador sean corregidas. Pero de no lograrlo por sus gestiones
amigables ante su patrono, el Unico camino legal que se le ofrece es el retiro
justificado de su trabajo, dado que los mencionados jueces carecen de
atribuciones, que si tiene el inspector del trabajo respecto de los trabajadores
con fuero sindical o inamovilidad, en general, para restituir y mantener las
anteriores condiciones de trabajo tal y como lo prevé el procedimiento previsto
en el articulo 425 del DLOTTT.

4.5. DEL DILEMA DEL ARTICULO 93 DEL DECRETO LEY ORGANICA DEL

TRABAJO LOS TRABAJADORES Y LAS TRABAJADORES.

Mencion especial requiere el tratamiento del contenido del articulo 93 del

DLOTTT, por cuanto consagro la prohibicion de la terminacion de la relaciéon

131 Rafael Alfonzo-Guzman, Ob. Cit. p. 336.
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laboral por parte del patrén en despedir y se la otorgd de manera exclusiva al
trabajador, es decir que el patrono no puede terminar de manera
unilateralmente la relacion laboral, solo el trabajador es quien decide terminar
no la relacién laboral. De manera que es la trascripcién del contenido del
articulo 125 de la derogada Ley Organica del Trabajo, que coloca en cabeza
del trabajador la posibilidad de terminar o no la relacién laboral. Es pertinente
entonces, mencionar el contenido del articulo 93 de DLOTTT para hacer valer

esta teoria, al respecto:

Articulo 93 Improcedencia o terminacidn del procedimiento de
estabilidad Si el trabajador amparado o trabajadora amparada
por la estabilidad recibiere voluntariamente lo que le corresponde
por concepto de sus prestaciones sociales, mas un monto
equivalente a éstas por concepto de indemnizacién, no se llevara
a cabo el procedimiento de estabilidad. En caso de que la
aceptacion de dichos pagos por parte del trabajador o trabajadora
se hiciere en el curso del procedimiento indicado, éste terminara
con el pago adicional de los salarios caidos.

Del articulo transcrito, se puede observar que los redactores del DLOTTT,
le denomind improcedencia o terminacién de la estabilidad en el trabajo, y se
configuré lo que se entiende como una renuncia tarifada y no un despido
tarifado que la otrora LOT estipulaba, es decir, es el trabajador quien decida
renunciar tendra derecho a las prestaciones de antigiiedad o sociales, ademas
de un monto equivalente a éstas, como indemnizacion, e incluye a los salarios
caidos y se evita el procedimiento de estabilidad. De este articulo en comento,
se desprende como consecuencia juridica que en Venezuela el patron esta
limitado a nivel legal a despedir y se invirtio la facultad de despedir en la

voluntad de renunciar de este modo tarifarla.

Ahora bien, el articulo 125 de la derogada LOT, disponia que, si el patron

insistia en despedir al trabajador, debia pagar ademas del derecho a las
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prestaciones de antigiedad o sociales, un monto equivalente a éstas como
indemnizacién, en adicion a los salarios caidos, de manera que parece a
simple vista que se cambid el término patron por trabajador en la “nueva”
redaccion del articulo 93 del DLOTTT.

Por ultimo, el profesor Espinoza Prieto respecto del despido, introdujo el
calificativo de socialmente permitido a esta voluntad unilateral del patrono. En
su opinion no existiria un despido justificado cuando por razones técnicas o
econdmicas, en empresas pequefias o0 medianas industrias PAMI, o para los
trabajadores temporeros; en el sentido que podian ser despedidos por ley y
por tanto insiste que este tipo de exclusiones parciales solo pueden permitirse
con severas limitaciones'®2. No en vano siendo uno de los redactores del
DLOTTT, y legislo que es el trabajador quien pone fin a la relacion de trabajo

y cercena la posibilidad de despedir, insistiendo a su vez que no se debe

permitir despedir al patrono.

4.6. DE LA PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES LABORALES.

Se puede observar que el constituyente en la Disposicion Transitoria
Cuarta, numeral 3, ordend que “Dentro del primer afio, contado a partir de su
instalacion, la Asamblea Nacional aprobara: ...3. Mediante la reforma de la Ley
Orgéanica del Trabajo, un nuevo régimen para el derecho a prestaciones
sociales reconocido en el articulo 92 de esta Constitucion, el cual integrara el
pago de este derecho de forma proporcional al tiempo de servicio y calculado
de conformidad con el ultimo salario devengado, estableciendo un lapso para
Su prescripcion de diez anos...”. Esta disposicién no se cumplié sino doce afios

después de la promulgacion de la Constitucion, y evidencia una vez mas los

132 Antonio Espinoza Prieto, Los Derechos Laborales. Caracas, Editorial Buchivacoa, 2000. p.
129-130.
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términos ideales en que se escribié la Carta Magna, mas aun de que fue por
via de Decreto Ley Organica, en el que se promulgé la prescripcion laboral.

En lareforma de la LOT al DLOTTT, se establece en el Titulo I, Capitulo VI,
De la Prescripcion, en su articulo 51, que las acciones provenientes de los
reclamos por prestaciones sociales prescriben al cumplirse diez (10) afios,
contados desde la fecha de terminacion de la prestacion de los servicios, de

conformidad con lo establecido en la Constitucion de Venezuela.

Las acciones provenientes de la relacion de trabajo prescribiran al cumplirse
cinco afos, contados a partir de la fecha de la terminacion de la prestacion de
los servicios. En los casos de accidente de trabajo o de enfermedad
ocupacional, el lapso de prescripcidon de cinco afios se aplicara conforme a lo
establecido en la Ley Orgénica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente
de Trabajo (LOPCYMAT), la cual, en su articulo 8, dispone que las acciones
para reclamar las prestaciones por accidentes de trabajo o enfermedad
ocupacional prescriben a los cinco (5) afios, contados a partir de la fecha de
certificacion del origen ocupacional del accidente o de la enfermedad por el
Instituto Nacional de Prevencion, Salud y Seguridad Laboral (INPSASEL).

En este mismo orden de ideas, el articulo 9 de la LOPCYMAT, estipula que
las acciones para reclamar las indemnizaciones a empleadores por accidentes
de trabajo o enfermedades ocupacionales prescriben a los cinco afios,
contados a partir de la fecha de la terminacion de la relacién laboral, o de la
certificacion del origen ocupacional del accidente o de la enfermedad por parte
del INPSASEL, lo que ocurra de ultimo.

La prescripcion de las acciones, provenientes de la relacién de trabajo, se

interrumpe de conformidad a lo previsto en el articulo 52 DLOTTT:
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a) Por la introduccién de una demanda judicial, aunque se haga ante un
juez incompetente.

b) Por la reclamacion intentada por ante el organismo ejecutivo competente,
cuando se trate de reclamaciones contra la Republica u otras entidades
de la administracion publica nacional, estatal o municipal, centralizada o
descentralizada. c) Por la reclamacion intentada por ante una autoridad
administrativa del trabajo, o por acuerdos o transacciones celebrados
ante el funcionario competente del trabajo, que pudieran hacerse
extensivos a los derechos de todos los trabajadores. d) Por las otras
causas sefialadas en el Cédigo Civil en los articulos 1.969, 1.970. 1.972
y 1.973.

El caracter tuitivo que otorga el DLOTTT, como se ha descrito en este
capitulo en relacion a la renuncia tarifada, el arresto en caso del desacato por
parte del patron en el procedimiento de inamovilidad por parte del inspector
del trabajo o el juez laboral, y la prescripcion de (10) diez afios, obligando al
patrbn a mantener en sus archivos por ese tiempo todas las pruebas
necesarias, en un sistema en el que las prestaciones sociales siempre pueden
enervarse por la via judicial a la hora de demandar el trabajador por las

diferencias en el pago de las prestaciones sociales y otros pasivos laborales.

4.7. DE LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO.

Resulta ampliamente reconocido que las constituciones actuales tienen una
politica antidiscriminatoria en todo el continente latinoamericano, llevando la
premisa de Rafael Caldera que los derechos se otorgan a quienes lo ejercen,
por lo que no soOlo basta que sean reconocidos en papel, se requiere del

ejercicio de todos y hasta del super ciudadano trabajador que debe conocer
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gue no puede ser diferenciado por su condicién social, raza, edad, estado civil,
género, preferencia sexual, entre otras, todos intimamente vinculados con
derechos fundamentales y humanos, de modo tal que todos los seres
humanos son distintos y poseen diferentes capacidades y valores. Es por este
motivo que la discriminacién o diferenciacién no es en principio un acto que
falte a la ley, pero cuando esta actitud estd fundada en caprichos, motivos
personales o prejuicios, se cae en una “discriminacion negativa”, que tiene por
objeto menoscabar la dignidad de las personas diferenciandolas por motivos

gue son personales o0 ajenos a su propia voluntad.

Lo cierto, es que, el principio de igualdad no implica una prohibicion absoluta
de las diferencias, sino una aspiracion normativa a la igualdad entre todas las
personas respecto de los derechos cuya titularidad exige dicha condicién, “de
ser humano”. En consecuencia, no todas las diferencias son relevantes para
el juicio de igualdad, sino sélo las esenciales cuando son arbitrarias, ya que
carecen de razonabilidad. Por tanto, el principio de no discriminaciéon permite
la existencia de diferencias, siempre que éstas sean razonables, y es
precisamente donde el tema del Despido Nulo estaria en esa razonabilidad,
para enmarcarlo y castigar al empleador que pretenda vulnerar derechos

fundamentales del trabajador.

Es claro que el legislador solo limité y no prohibié el despido en la
Constitucion de Venezuela. Por ello, resulta peligroso para la seguridad
juridica calificar a todos los despidos como nulos, por cuanto esa no fue la
voluntad, por el contrario, solo fue el limitarlos. Esto permite enmarcar al
Despido Nulo como aquel que no permite la ruptura del vinculo de la relacion
laboral, porque se vulneran los derechos humanos y fundamentales del

trabajador.
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El supuesto del Despido Nulo se da cuando el trabajador solicita la tutela
judicial y asi se le reconoce por haber concurrido alguna de las causas de
discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la Ley, o bien se haya
producido con violacion de los derechos fundamentales humanos. En
Venezuela se puede afirmar que no es solo a los derechos fundamentales sino

también a toda causa de despido no justificado.

El ideal es que sea una resolucién judicial que califique al despido como
nulo ya que genera seguridad juridica tanto para el patréon como para el
trabajador. Si el despido es declarado nulo, el trabajador es readmitido
inmediatamente en el mismo puesto que desempefiaba y percibe el salario de
los meses que ha estado sin trabajar, o que en la legislacién venezolana se

denomina pago de salarios caidos.

Entonces los efectos del Despido Nulo son la readmision inmediata del
trabajador y el abono de los salarios dejados de percibir. La sentencia sera
ejecutada de forma provisional tanto cuando fuera recurrida por el patron como

por el trabajador.

El despido de wuna trabajadora embarazada es siempre nulo,
independientemente de que el empresario conozca 0 no el estado de
gestacion de la empleada. De la misma manera, cuando un trabajador sea
despedido por distincion, exclusion, preferencia o restriccién en el acceso y en
las condiciones de trabajo, basadas en razones de raza, sexo, edad, estado
civil, sindicalizacion, religion, opiniones politicas, nacionalidad, orientacion
sexual, origen social, durante la suspension de la relacion laboral y disfrute de

vacaciones, serd un Despido Nulo.
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El contexto pais y las regalias del petrdleo permitieron una reforma de la
legislacion laboral realizada en abundancia. No es conveniente mezclar las
causas de despido injustificado al Despido Nulo, por cuanto las protegidas por
el Despido Nulo estan mas enfocadas hacia la dignidad humana, derechos

humanos y fundamentales.
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CAPITULO V

5. JURISPRUDENCIA DEL DESPIDO NULO EN VENEZUELA

En el presente Capitulo se examinan las sentencias mas relevantes del
Tribunal Supremo de Justicia sobre el Despido Nulo, dictadas con ocasion de
la introduccion en el ambito constitucional del despido que vulnera derechos
humanos fundamentales. El Tribunal Supremo de Justicia, a la luz del tema
del Despido Nulo, ha ratificado varios criterios sobre esta modalidad de
despido. Por ello que, se analizara sentencias emblematicas sobre este
aspecto. La jurisprudencia en materia del Despido Nulo del Tribunal Supremo

de Justicia que se toman en consideracion, son hasta el 2015.

La nulidad del despido en Venezuela en el ambito judicial y su interpretacion
como Despido Nulo, se puede enmarcar en lesiones o violaciones al derecho
constitucional a la tutela efectiva; la estabilidad absoluta, entendida esta como
fuero maternal, paternal y sindical; con principal ahinco en la Libertad Sindical,

y el derecho a la estabilidad contractual.

5.1 SENTENCIA NRO. 462, CASO CRUZ MARTINEZ VS. BAR
RESTAURANTE EL FUNCHAL, DE FECHA 25 DE MAYO DE 2004, DE LA
SALA DE CASACION SOCIAL DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA.

El Despido Nulo para la jurisprudencia a nivel del Tribunal Supremo de
Justicia es novedoso. Un ejemplo de esto se presenta en la sentencia Nro. 462
caso Cruz Martinez Vs. Bar Restaurante El Funchal, de la Sala de Casacion
Social del Tribunal de Justicia, de fecha 25 de mayo de 2004, con ponencia
del magistrado Alfonso Valbuena Cordero. Alli tuvo la oportunidad de

configurar y conceptualizar al Despido Nulo.
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De la sentencia se desprende que el trabajador fue conminado a abandonar
el puesto de trabajo por vias de hecho, al éste ejercer el derecho que le asistia,
como es reclamar ante la Inspectoria del Trabajo, por lo que el patrono ocurrié
ante el Tribunal, para solicitar la calificacion del despido, en el supuesto que el
trabajador es despedido por ejercer la tutela efectiva, lo cual constituye una

vulneracion del derecho humano fundamental.

En la sentencia de la Sala Nro. 462 se limitdé esgrimir los contenidos de la
Ley Orgéanica derogada en sus articulo 125 y 126, en la Ley Procesal del
Trabajo en su articulo 190, y concluy6é que “el patrono tiene la facultad de
ponerle fin al procedimiento de estabilidad laboral si persiste en el despido
...omissis... debiendo cancelar la antigliedad, los salarios caidos dejados de
percibir durante el procedimiento, més las indemnizaciones por despido
injustificado, es decir, la indemnizacion por despido y la sustitutiva del

preaviso, establecidas es la referida Ley Sustantiva Laboral’.

De manera que la sentencia emitida por el Juzgado Superior Primero del
Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Miranda con sede en la
ciudad de Los Teques, que dio origen al recurso de control de legalidad, y
pretendia servir de plataforma para conceptualizar el Despido Nulo, la sala
omiti6 a la figura del Despido Nulo y consideré que el hecho de que el
ciudadano Cruz Martinez ejerciera su reclamacion en sede administrativa y
judicial no configuraba tal despido, en un contexto que el patrono insistia en
despedir y de acuerdo a lo establecido en la legislacion laboral vigente para

ese momento prescindir del trabajador.

Esta situacion en la que un trabajador es despedido por ejercer sus

derechos en sede administrativa enmarca al Despido Nulo, pero la Sala de

164



Casacion Social, en el Tribunal Supremo de Justicia no definié el Despido
Nulo, esto se evidencia cuando la sentencia bajo analisis, es decir, la Nro. 462
transcribe la sentencia del tribunal superior parcialmente, relacionado con el
Despido Nulo en la Constituciébn en su articulo 93, y la mencién a la

jurisprudencia espafola:

...este Juzgador invoca criterio de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional Espanfol citada en la obra: “JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL 1981-1995 Estudio y resefia completa de las
primeras 3.052 sentencias del TC de TOMAS GUI MORI, editorial
CIVITAS”, Sentencia N° 7 de fecha 18 de enero de 1993, del
Tribunal Constitucional Espafiol: (omissis)

Es decir que, el despido de un trabajador como consecuencia
directa de haber ejercido una accién judicial, constituye una clara
vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva, que en nuestro
ordenamiento constitucional aparece consagrado en el articulo 26
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
este sentido, el mismo Tribunal Constitucional Espafol, en
sentencia N° 43 de fecha 18 de enero de 1.993, sefial4: (omissis).

De lo anterior, se observan los parametros suficientes para que la recién
creada Sala de Casacién Social, al adentrarse a la aplicacion de la
Constitucion respecto al Despido Nulo, independientemente en el contexto del
derecho que le asiste al patrono en persistir en el despido, cuando se entra en
la esfera de derechos fundamentales del trabajador, se entra en el Despido
Nulo. Aunado a lo anterior la sentencia del Tribunal Superior que es revisada
por la Sala, se extiende y basa su decisién en lo previsto en el convenio 158
de la OIT, el cual lo contextualiza como garante de lo previsto en el articulo 23
de la CRBV, y que servian de base para calificar a este tipo especialisimo del

despido.
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5.2 SENTENCIA NRO. 1119, CASO CANDIDO GABRIEL ALVAREZ
NAVARRO VS. SNACKS AMERICA LATINA VENEZUELA SRL DE FECHA
22 DE SEPTIEMBRE DE 2004, DE LA SALA DE CASACION SOCIAL DEL
TRIBUNAL DE JUSTICIA.

La novedad que implicaba tener a nivel constitucional el Despido Nulo,
deberia ser interpretado por el Tribunal Supremo de Justicia, pero en su Sala
de Casacién Social no se percat6 de la oportunidad de identificar y definir el
Despido Nulo, como es el caso de la sentencia Nro. 1119, de fecha 22 de
septiembre de 2004, con ponencia del Magistrado Omar Mora, en el caso
Céandido Gabriel Alvarez Navarro Vs. Snacks América Latina Venezuela SRL,
encargado de conocer el recurso de control de legalidad, no por casualidad del
mismo tribunal: Juzgado Superior Primero del Trabajo de Los Teques, del Juez
Hernan Vazquez, quien en aplicacion directa del contenido del articulo 93 de
la Constitucion declaro nulo el despido, sobre el particular la sentencia emitio

lo siguiente:

...la Sala como el Juez Superior Primero del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Miranda, el cual profirié la
sentencia objeto del presente recurso, ha venido sosteniendo
recurrentemente en sus decisiones una tesis llamada nulidad del
despido que no es acorde con el espiritu y la letra de nuestra Carta
Magna ni con la legislacion laboral, extendiendo beneficios que no
estdn expresamente consagrados en el ordenamiento juridico
patrio’:.

La sentencia Nro. 1119, al igual que la sentencia Nro. 462, sélo se limité a

desechar una vez mas la oportunidad de entender qué es el Despido Nulo, y

133 Omar Mora, Sentencia n° 1.119 dictada el 22 de septiembre de 2004. Caracas, Sala de
Casacién Social del Tribunal Supremo de Justicia, 2004.
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no adentrar a un criterio de la Sala Social respecto del espiritu y la letra de la
entonces novisima Carta Magna de 1999, por el contrario no aclaro al

ordenamiento juridico venezolano.

Respecto de lo fundamental que es para la Sala de Casacién Social reiterar
la doctrina sentada en diversas decisiones, sobre la interpretacion del articulo

93 de la Constitucion sentd jurisprudencia al establecer:

...bajo la concepcion ideoldgica de nuestro legislador, e incluso del
constituyente -el articulo 93 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela dispone el que la “Ley garantizara la
estabilidad en el trabajo y dispondra lo conducente para limitar (fijar
la mayor extension que pueden tener la jurisdiccion, la autoridad o
los derechos y facultades de uno; Diccionario de la lengua
espafola; Espasa, 2001) toda forma de despido no justificado-; la
permanencia o estabilidad en el trabajo se garantiza conforme al
sistema o régimen consagrado en los articulos 112 y siguientes de
la Ley Organica del Trabajo (estabilidad relativa), y so6lo en
situaciones de proteccion especial -individual o colectiva- decae tal
régimen general para ceder ante otro delimitado en la Ley
(supuestos de inamovilidad contemplados en la Ley Organica del
Trabajo).t3*

La frase “Los despidos contrarios a esta Constitucion son nulos”, sobre el
particular, la sentencia asiente que la Constitucion “propugna la nulidad de
cualquier despido contrario a los postulados esenciales que ella misma
desarrolla, esencialmente, en materia de discriminacidon por razones de
politica, edad, raza, sexo, credo o cualquier otra condicion que afecte la

dignidad humana”. Pero como se puede observar no definié el Despido Nulo.

134 [dem.
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Limitandose so6lo mencionar la vulnerabilidad de los derechos humanos

fundamentales, que tampoco menciond.

De todo lo anterior, estimar que la sentencia del Tribunal Superior violaba
el orden publico laboral, es desmesurado. Asentarse en los articulos 108 y 125
de la derogada Ley Organica del Trabajo, y permitir que el patrono despedir y
por ende conferirle una cantidad dineraria similar al salario por percibir hasta
el término del periodo de inamovilidad, como pago de esa indemnizacion, es

una violacién per se del orden publico laboral.

Como se menciona respecto del Despido Nulo, éste no admite sustitucion
dineraria, por el hecho del prescindir del procedimiento de inamovilidad, del
procedimiento previsto en los articulos 69 y siguientes del Reglamento de la
Ley Organica del Trabajo, asi como al procedimiento previsto en la Ley para
la reduccion del personal por razones econdémicas, configuraba sin lugar a

duda un Despido Nulo.

Se observa que durante los primeros afios de vigencia de la Constitucion
de Venezuela de 1999, el Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacion
Social, consideré que debia seguir aplicandose la normativa sobre estabilidad
prevista en la Ley Organica del Trabajo LOT, porque consideré que estas
normas preconstitucionales no eran contrarias a lo que establecia la CRBV,
por tanto éstas eran compatibles con la estabilidad relativa que hasta ese

entonces se venia aplicando como régimen general a los trabajadores

permanentes.
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De manera que la sentencia reconocio la existencia del Despido Nulo, pero
no lo desarrolld, y por el contrario en los términos de la actual legislacién, como
se ha sefialado en esta investigacion, todos los despidos no acordes con los

supuestos del articulo 79 del DLOTTT, constituyen un Despido Nulo.

5.3 SENTENCIA NRO. 1520 CASO AUGUSTO ANTONIO ROJAS ALVAREZ
VS. PDVSA GAS, S.A., DE FECHA 12 DE ABRIL DE 2005, DE LA SALA
CONSTITUCIONAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y su poder de
revisar, las sentencias de las demés salas, convirtiéndose en una instancia
superior, que generan un poder mayor. Al tener esta Sala Constitucional la
potestad de revocar total o parcialmente las sentencias que se dicta el alto
Tribunal, como es en este caso que se impugna una sentencia de la Sala

Politica Administrativa.

En la sentencia Nro. 1520'%% caso Augusto Antonio Rojas Alvarez Vs.
PDVSA GAS, S.A. de la Sala Constitucional del Tribunal de Justicia, decide
sobre la impugnacion de sentencia Nro. 01685 de la Sala Politica
Administrativa dictada en fecha 12 de abril de 2005, el cual declaré que el
Poder Judicial no tiene jurisdiccidbn para conocer y decidir la solicitud

interpuesta de calificacion de despido, reenganche y pago de salarios caidos.

135 Jeslis E. Cabrera, Sentencia n° 1520 dictada el 08 de agosto de 2006. Caracas, Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. 2006.
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La sentencia que buscaba la solicitud de revision fue interpuesta contra la
sentencia dictada el 12 de abril de 2005, por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, mediante la cual se declaré que el Poder Judicial
no tenia jurisdiccion para conocer la solicitud de calificacion de despido y
reenganche interpuesto por el ciudadano Augusto Antonio Rojas Alvarez

contra PDVSA Gas, S.A..

Al respecto se estimé que el solicitante habia incurrido en infracciones
constitucionales por violacién a las garantias de la tutela judicial efectiva al
debido proceso, a la defensa, al derecho de peticion y al juez natural

consagradas en los articulos 2, 7, 21, 26 y 49 de la Constitucién de Venezuela.

En tal sentido, la Sala Constitucional respecto del fallo que decidio la
consulta de jurisdiccion a que fue sometida la calificacion de despido,
solicitada por ante el Juzgado Cuarto de Primera Instancia de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion del Régimen Procesal Transitorio del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en el cual la Sala
Politico administrativa decidié que el Poder Judicial no tiene jurisdiccion para
conocer de la calificacion del despido reenganche y pago de los salarios

caidos, cuando se trata de materia de fuero sindical.

La sentencia en comento, menciona “que lo impugnado se trata de una
sentencia definitivamente firme, debe en principio examinarse si en la misma

se cometid algun error en cuanto a la interpretacion del texto constitucional”,
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tal como se dispuso en la referida sentencia del 6 de febrero de 2001 (Caso:
Corporacion de Turismo de Venezuela), cuando se interpreto el alcance de la
atribucion de esta Sala Constitucional contenida en el numeral 10 del sefialado

articulo 336 de la Constitucion.

Asimismo, la Sala expres6 en sentencia del 2 de marzo de 2000 (Caso:
Francia Josefina Rondon Astor) en materia de revision constitucional, que
posee facultad discrecional, y tal potestad puede ser ejercida sin motivaciéon
alguna, “cuando en su criterio, constate que la decision que ha de revisarse,
en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacién de normas y principios
constitucionales, ni constituya una deliberada violacion de preceptos de ese

mismo rango”.

Siendo asi, de conformidad con el criterio citado anteriormente, observo la
Sala Constitucional, que la decision judicial sometida a su consideracion no
contradice sentencia alguna proferida por la Sala Constitucional, ni quebranta
preceptos o principios contenidos en la Carta Magna, toda vez que en el caso
de autos se evidencia que la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo,
al momento de emitir su decision analiz6 minuciosamente las presuntas
denuncias expuestas por la solicitante, bajo cuyo fundamento deseché la
accion de nulidad interpuesta, sin evidenciarse que exista un grotesco error de
interpretacion de la norma constitucional que permita definir que se sostuvo un
criterio contrario a la jurisprudencia previamente establecido por la Sala

Constitucional, a su vez que no se manifiestan violaciones de preceptos
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constitucionales; por lo que se considera que la revision pedida no contribuiria
a la uniformidad de la interpretacion de las normas y principios
constitucionales, mas bien, de los alegatos de la solicitante lo que se evidencia
es una disconformidad con la decision impugnada, al ser ésta contraria a sus
intereses. En atencién a lo expuesto, consideré la Sala que la revision
solicitada en nada contribuye a la uniformidad de la interpretacion de normas
y principios constitucionales, y asi se decide, por lo que se declara no ha lugar

en derecho.

De la sentencia bajo analisis, resulta pertinente el voto salvado de la
magistrada Carmen Zuleta de Merchan, quien indico que al revisar la sentencia
y declarar la falta de jurisdiccion del Poder Judicial frente a la Administracion
afectaba a la tutela judicial efectiva consagrada en el articulo 26 de la
Constitucion de 1999, y vulneraba al Estado Social de Derecho y de Justicia
gue se plasma en la Constitucién vigente, y dispone al respecto que el
competente para calificar a un despido como nulo, es el juez laboral, de
conformidad a su interpretacion del articulo 93 de la Constitucion, por lo que
salvo su voto, porque a su considerar es contrario a la Constitucion por
imperativo del articulo 95 eiusdem, que el patrono infrinja el procedimiento
administrativo de desafuero sindical previsto en el articulo 453 de la Ley

Orgéanica del Trabajo derogada.

Del voto salvado en comento, la magistrada discrepa de sus colegas

magistrados, y afirma que al enfrentarse a vulneraciones de los derechos
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fundamentales laborales, como es el fuero sindical de un trabajador que es
investido de inamovilidad por su persona ser parte integrante de una junta
directiva de trabajo, es el juez laboral el que debe calificar como nulo el
despido, es decir, seguir el procedimiento previsto en la legislacion para tales
efectos.

Finalmente respecto de la Sala Constitucional, se considera que la
composicion de la Sala Constitucional deberia ser el conglomerado de todos
las demas salas, es decir, que la Sala Constitucional en Venezuela, seria la
reunion de todos los magistrados, que componen el Tribunal Supremo, por lo
gue en Sala Plena es la Constitucional, pero esta investigacién no versa sobre
la creacién de la sala constitucional, si no sobre el Despido Nulo, y solo se
menciona como parte de la creacion de una estancia superior que no fue la
intencién del constituyente, al conglomerar mucho poder en una sola Sala y

en manos de cinco Magistrados.

5.4 DEL AMPARO CONSTITUCIONAL.

Segun el profesor Roman Duque Corredor, ningln planteamiento sobre la
interpretacion del derecho puede realizarse sin tres presupuestos basicos “1.1)
El objeto del conocimiento del derecho, 1.2) El derecho y la sociedad y 1.3) El
derecho y el cambio social™*®*® por lo que el conjunto de garantias
jurisdiccionales, con rango constitucional y componente del Estado de

Derecho configuran el arquetipo de los instrumentos procesales integrados a

136 Roméan Duque Corredor, Sistema de Fuentes de Derecho Constitucional y Técnica de
Interpretacién Constitucional, Caracas, Ediciones Homero, 2014. p. 125.
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la constitucibn como norma suprema, para tutelar a través del proceso los
derechos humanos. La configuracién a nivel constitucional de los derechos de
la persona humana, y en particular del trabajador, debido a la tutela que
pretende ser protegida hizo la prevision de algunas reglas o mecanismos
procesales que asegurasen su observancia y efectividad. Por lo que el amparo
y el habeas data son los medios idéneos para proteger los derechos humanos

consagrados en la Constitucion.

El RLOT en su articulo 9, literal E dispone respecto a los principios

generales del derecho del trabajo lo siguiente:

e) Principio de no discriminacion arbitraria en el empleo, por
razones de género o preferencia sexual, condicién social, raza,
religion, ideologia politica, actividad social o cualquiera otra
fundada en criterios de relevancia incompatibles con el
ordenamiento juridico. En este principio comprendera las
discriminaciones que pudieren suscitarse con antelacion al
nacimiento de la relacion de trabajo, tales como, entre otros
supuestos, imponer como condicion de admision a la empresa el
abstenerse del ejercicio de actividades sindicales o el someterse a
examenes de embarazo.

Como se desprende del articulo transcrito, que la discriminacion en todas
sus formas en el ordenamiento juridico venezolano son consideradas
incompatibles con el sistema juridico vigente y en consecuencia el propio
Reglamento dispone la tutela y el régimen probatorio, en su articulo 15, al
mencionar que el trabajador victima de discriminacién en el empleo puede
extinguir la relacion de trabajo invocando una causa justificada de retiro o, si

lo estimare, ejercer la accion de amparo constitucional para obtener la

174



restitucidon de la situacion juridica infringida, y en tal sentido el trabajador debe
aportar al proceso elementos de juicio que permitan deducir la discriminacion
alegada, correspondiendo a la parte demandada, es decir el patrono, la
justificacion objetiva y razonable de las medidas adoptadas y su
proporcionalidad. Por lo que es la via de la accion de amparo constitucional el
instrumento idoneo para conseguir la restitucion de la situacion juridica

infringida.

En este sentido, el DLOTTT, en su articulo 8 dispuso la acciéon de amparo
autébnomo al consagrar que los derechos y garantias en materia laboral,
pueden ser objeto de la acciébn de amparo constitucional interpuesta ante los
jueces con competencia laboral, de conformidad con la Constituciéon de
Venezuela, la ley que rige la materia de amparo sobre derechos y garantias

constitucionales y la ley que rige la materia procesal del trabajo.

También tipifico el DLOTTT en el articulo 18.7, la prohibicion de todo tipo
de discriminacién por razones de edad, raza, sexo, condicién social, credo o
aquellas que menoscaben el derecho a la igualdad ante la ley y por cualquier
otra condicion. En este mismo sentido el DLOTTT previo el principio de no
discriminacion en el trabajo, y estipuld que son contrarias a los principios del
Decreto Ley Orgéanica del Trabajo, de los trabajadores y las trabajadoras las
practicas de discriminacion, y por tanto “prohibe toda distincién, exclusion,
preferencia o restriccién en el acceso y en las condiciones de trabajo, basadas

en razones de raza, sexo, edad, estado civil, sindicalizacion, religion, opiniones
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politicas, nacionalidad, orientacion sexual, personas con discapacidad u
origen social”’, que tiendan por menoscabar el derecho al trabajo por resultar
contrarias a los postulados constitucionales, y termina el articulo 21
otorgandole un caracter de nulos a los actos emanados de los infractores los

cuales seran penados de conformidad con las leyes que regulan la materia.

Igualmente el articulo 346 del DLOTTT, que menciona no discriminacion por
razones de embarazo, articulo 353 DLOTTT sobre la libertad sindical y la
prohibicién de discriminar en el ejercicio de ésta. El articulo 357, relacionado
con la prohibicibn de préacticas antisindicales, por mencionar los mas

relevantes.

A nivel constitucional, el derecho a la tutela judicial efectiva y por tanto el
acceso a la justicia de los trabajadores, en el caso concreto para hacer valer
sus derechos subijetivos e intereses difusos y colectivos, esta tipificado en el
articulo 26 de la Constitucion de Venezuela, el cual dispone, que toda persona
“tiene acceso a los 6rganos de justicia para hacer valer sus derechos e

intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos...”

Sobre este particular el Tribunal Supremo de Justicia, la Sala Constitucional,
en sentencia Nro. 708 de fecha 10 de mayo de 2001, en el caso Juan Adolfo
Guevara & otros, sento las bases de la jurisprudencia sobre la tutela judicial
efectiva, el establecer que “la conjugacion de los articulos 2, 26 o 257 de la

Constitucion de 1999 obliga al juez a interpretar las instituciones procesales al
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servicio de un proceso cuya meta es la resolucién del conflicto de fondo, de
manera imparcial, idénea, transparente, independiente, expedita y sin

formalismos inttiles”.

De lo anterior se desprende que todas las personas, en este caso los
trabajadores tienen derecho para acceder a la justicia para que su causa se
lleve ante un tribunal independiente e imparcial y en un plazo razonable. Por
tanto el acceso a la justicia y al debido proceso, en el marco del Despido Nulo,
existe en la legislacion venezolana, el contenido del articulo 27 constitucional,
el cual tipifica el derecho que tiene toda persona a “ser amparada por los
tribunales en el goce y ejercicio de los derecho y garantias constitucionales
aun de aquellos inherentes a la persona que no figuren expresamente en esta
Constitucion o en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos”.
De manera tal, que los trabajadores tienen acceso al 6rgano jurisdiccional
competente para que se restablezca el derecho vulnerado, en este caso el
derecho humano fundamental y sea reenganchado en su puesto de trabajo

mediante la accién de amparo constitucional.

En sentencia Nro. 1822 de fecha 4 de julio de 2003, el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Constitucional, dispuso cuales eran los derechos tutelados por

el amparo constitucional en ponencia del magistrado Antonio Garcia:

1) Los derechos y garantias constitucionales, que no son otros que
los establecidos explicita o implicitamente en la Carta
Fundamental.
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2) Los derechos fundamentales o inherentes a la persona humana
en general, asi ellos no aparezcan en la Constitucion, por lo que los
determina el juez constitucional; 0 que se encuentran sefialados en
instrumentos internacional sobre derechos humanos, no
reproducidos expresamente en la Constitucién, que hayan sido
suscritos o ratificados por Venezuela (articulos 21y 22 de la vigente
Constitucion)*3’

Por tanto, con el recurso de amparo se busca la proteccion de derechos
humanos fundamentales, que la constitucion venezolana no los identifica y
pero que si contempla en sus articulos de manera disgregada por toda la
constitucion, a diferencia de la espafiola si los tipifica al enunciar como
derechos fundamentales de manera ordenada y los tipifica en sus articulos del
15 al 29, y se enuncian de la siguiente manera: “Igualdad ante la Ley; Derecho
a la vida; libertad ideoldgica y religiosa; Derecho a la Libertad Personal;
Derecho a la intimidad. Inviolabilidad del Domicilio; la Libertad de residencia 'y
circulacion; Libertad de expresion; Derecho de Reunion; Derecho de
Asociacion; Derecho de Participacion; Proteccion Judicial de los Derechos;
Principio de Legalidad Penal; Trabajo remunerado para los reclusos;
Prohibicion de Tribunales de Honor; Libertad de Ensefianza; Derecho a la
Educacion; Autonomia Universitaria; Libertad de Sindicacion; Derecho a la

Huelga; Derecho de Peticion”.

Por lo que se constata con lo anterior que el tipificar al despido nulo en la
constitucion venezolana y no identificar a los derechos humanos

fundamentales en la misma, que como la constitucién espafiola, que sobre el

137 Antonio Garcia Garcia, Sentencia N° 1822 dictada el 04 de julio de 2003. Caracas, Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. 2003.
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tema derechos fundamentales recogi6 la idea de la Constitucién alemana; la
constitucion de 1999 los contempla en el Titulo 1l como “De los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes”, clasificacidn por demas sin distincion

jerarquica, los derechos civiles de los derechos politicos y sociales.

La falta de clasificacion de los derechos humanos, es una realidad en la
Constitucion venezolana, con lo que la Carta Magna se aparta, de la corriente
seguida por otras Constituciones como la colombiana y espafiola, que han
pretendido clasificar los derechos segun sus formas de operatividad o eficacia,
lo cual puede entrafiar una jerarquizacion entre ellos; y por ende no distingue
como fundamentales a los derechos humamos y es quizas una de las razones
gue en lo referido al Despido Nulo, al traerse de la legislacion espafiola a la
venezolana, no la cual no contempla denominacion derechos humanos
fundamentales, hizo que introducir el termino Despido Nulo, creara cierta
confusion, visto que en Espafia el Despido Nulo siempre esta vinculado a la

vulneraciéon de Derechos humanos fundaméntelas.

De manera, que al no clasificar el constituyente venezolano a los derechos
humanos, se infiere la no existencia de una operatividad, eficiencia o
jerarquizacién de estos derechos en Venezuela lo hacen a todos iguales, o por
el contrario, al no existir el término “fundamental” al referirse a derechos
humanos, no se pueden considerar como tal y en este sentido se reafirma la
confusién que se genera al definir que todos los despidos contrarios a la

Constitucion son nulos.
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Por Gltimo, segun Jaime Martinez3® sobre el particular, menciona del: “texto
constitucional se desprende que éste no utiliza el termino -Derechos
Fundamentales- sino el de Derechos Humanos- Termino retérico, impreciso y
ambiguo.” Afladiendo que la Carta Magna no menciona ademas el término

“Derechos y Garantias” que por lo demas resulta mas confuso adn.

Ahora bien, el amparo constitucional como recurso extraordinario es el
medio apto para restablecer la situacion juridica perniciosa del trabajador que
se configura al despedir por violentar sus derechos humanos fundamentales y
de este modo configurar al Despido Nulo. De manera que el supuesto de
configurarse un Despido Nulo sera la via del amparo constitucional el medio
idéneo para ejercer la tutela judicial efectiva y el trabajador tendra la obligacion
de aportar indicios de que ha sido objeto de vulneracion de esos derechos
fundamentales y en consecuencia seré el patrono quien debera desvirtuar los
dichos del trabajador, que tiene esta via para que se le restituyan sud derechos

humanos fundamentales infringidos.

En consecuencia se considera que en el supuesto del Despido Nulo, debe
ser el trabajador quien concurra por medio del amparo constitucional,
aportando hechos, razones y circunstancias que configuran al Despido Nulo,
y el juez al comprobarlos, notifique al patrono quien debera desvirtuar que el

despido no obedece a una vulneracion de derechos humanos fundamentales

138 Héctor Armando Jaime Martinez, “Los Derechos Fundamentales de la persona del
Trabajador” en Revista Derecho del Trabajo. Enero 2008. N° 5. p. 619.
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y de comprobarse el trabajador tiene derecho a que se le restituya o
reenganche en su puesto de trabajo, con el pago correspondiente de las

indemnizaciones pertinentes.

5.5 DE LA ADMINISTRACION DEL TRABAJO Y DEL DESPIDO NULO

Dentro de los poderes de la Inspectoria del Trabajo, como estructura de la
Administracion del Trabajo, con el Decreto Ley Orgéanica del Trabajo, de los
Trabajadores y las trabajadoras DLOTTT, se hace menester mencionar a los
fines de su trascendencia en Venezuela, que implicaciones tiene sobre el
Despido Nulo. El contenido del articulo 23 DLOTTT, respecto a la

administracion de justicia, establece el siguiente principio:

Articulo 23. La legislacién procesal, la organizacion de los
tribunales y la administracién del trabajo, se orientaran con el
propdsito de ofrecer a los trabajadores ..., y patronos ..., la solucion
de los conflictos sobre derechos individuales o colectivos que
surjan entre ellos, mediante una administracion de justicia
orientada por los principios de uniformidad, brevedad, gratuidad,
celeridad, oralidad, inmediatez, concentracion, prioridad de la
realidad de los hechos, la equidad, rectoria del juez en el proceso,
sencillez, eficacia, accesibilidad, imparcialidad, idoneidad,
transparencia, autonomia, independencia, responsabilidad,
atendiendo el debido proceso, sin dilaciones indebidas, sin
formalismos o reposiciones indtiles.

Del articulo transcrito, se evidencia que dentro del poder de la Inspectoria

del Trabajo, este debe estar sometido a una serie de principios para que como
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organo de la administracion de justicia hagan de estricto apego y en

consecuencia se ejecute la justicia del Estado social de derecho.

En ese mismo sentido, el Ejecutivo Nacional respecto a la materia tiene la
potestad para dictar disposiciones como: leyes; reglamentos, decretos y
resoluciones, de alcance nacional o regional y en particular respecto del
Despido Nulo puede en su articulo 10 DLOTTT, configurar una de sus formas
respecto de la estabilidad: Ampliar los supuestos de inamovilidad (art. 94,
420.6 LOTTT), por lo que en Venezuela, el Presidente de la Republica podria

tipificar el Despido Nulo para determinada circunstancia.

Por tanto, el Ministerio del Poder Popular para el hecho Social Trabajo en
su articulo 500 DLOTTT) tiene dos facultades respecto a la materia del
Despido, la primera la del suspender el despido masivo tal y como lo dispone
el articulo 95 DLOTT; y la segunda intervenir para proteccion del trabajo e
instalacion de instancias de proteccion ante amenazas por razones técnicas y
econdmicas, de modificacion de condiciones del trabajo articulos 148 y 509

DLOTTT.

Respecto del Inspector del Trabajo y el despido, puede ordenar el reinicio
de actividades productivas de empresa, ocupaciones temporales vy
designacién de junta administradora especial, en base a los articulos 149 509

DLOTTT. A su vez, puede designar funcionarios especiales para la
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conciliacién o arbitraje de conflictos colectivos o individuales de acuerdo con

lo previsto en el articulo 502 DLOTTT.

Las Inspectorias del Trabajo, bajo la circunstancia del Despido Nulo en sus
articulos 506 y 507 DLOTTT, se puede inferir que el mediar en la solucién de
los reclamos de trabajadores y ordenar el cumplimiento de la ley o la normativa
cuando se trate de reclamos sobre obligaciones taxativas de la ley, tal y como

lo prevé el art. 507.3 DLOTTT.

Estos 6rganos de administracion de justicia laboral deben Inspeccionar y
garantizar el cumplimiento de las normas de condiciones de trabajo, de salud
y de seguridad laboral y las de proteccion de la familia, la maternidad y la

paternidad tal y como lo prevé el articulo 507.4 del DLOTTT.

Respecto del Despido Nulo la proteccion del Estado de fuero o inamovilidad
laboral de acuerdo con lo previsto en el articulo 507.5 DLOTTT, esta el
proteger y facilitar la libertad sindical, la organizacion de trabajadores, el
derecho a la negociacion colectiva, la huelga, tal y como lo prevé el articulo
507.6 DLOTTT. Asi como el sustanciar, decidir y hacer cumplir los reclamos

tal y como esta contemplado en el articulo 509.4 DLOTTT.

También puede intervenir en los casos donde haya peligro de extincion de

la fuente de trabajo o de modificacion de las condiciones de trabajo, y en los

casos de cierres de entidades de trabajo en proteccion del trabajo, del salario
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y de las prestaciones sociales en apego a lo previsto en el articulo 509.5 del

DLOTTT.

Puede dictar medidas en proteccién del ejercicio de la libertad sindical, del
derecho a la negociacion colectiva y del derecho de los trabajadores y
trabajadoras a la huelga como lo prevé el articulo 509.6 del DLOTTT. También
puede sustanciar y decidir sobre la calificacién de las faltas en que pudiera
haber incurrido un trabajador, (art. 509.8 DLOTTT; Garantizar el reenganche y
restitucién de derechos de los trabajadores a quienes se le haya violentado su
fuero o inamovilidad laboral. (art. 509.9 DLOTTT); Sustanciar y decidir en los
procedimientos de sancién por incumplimiento de la Ley dentro de su
jurisdiccion. (art. 509.11 DLOTTT); Decretar la suspension temporal del trabajo
en circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor (art. 72.i DLOTTT); Autorizar

suspension de las vacaciones (art. 197 DLOTTT).

Respecto de las Inspectores de ejecucién, en los términos del articulo 512
del DLOTTT, est& el atender los reclamos pero no llevar el procedimiento
formal porque no pueden dictar Providencias Administrativas de Proteccion de

fuero e inamovilidad.

En cuanto a los procedimientos, las consideraciones generales exigen la
notificacién del patrono por cartel en los términos del articulo 42 del DLOTTT
y por la LOPTRA, esté la Notificacién Unica, por cuanto no se establece como

se notifica al trabajador, ni a las organizaciones sindicales. Por lo que el
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cumplimiento de la orden de las inspectorias, Sanciones adicionales como lo
son la revocatoria de la solvencia (art. 553 LOTTT), y de conformidad a lo
previsto en el Decreto 4.248 de la Presidencia de la Republica publicado en la
Gaceta Oficial No. 38.371 de fecha 2 de febrero de 2006 y adicionalmente el
Arresto de 6 a 15 meses tal y como lo prevé el articulo 538 del DLOTTT, para
el patrono que desacate la orden de reenganche (fuero o inamovilidad);
Violacién del derecho a huelga; obstruccién de actos emanados de las
autoridades administrativas del trabajo; cierre ilegal e injustificado de la fuente

de trabajo (art. 539 LOTTT).

El conocimiento de los 6rganos de la administracion publica y sus
competencias en el area laboral. Es fundamental para un correcto ejercicio de
la defensa de los intereses de los administrados. Estos procedimientos, lapsos
y recursos previstos en el DLOTTT facilitan una mejor y expedita proteccion

de los derechos de los sujetos de la relacion laboral.

Existen normas en el DLOTT que estan al margen de la constitucionalidad,
como es el tema del arresto, sin embargo, hasta tanto no hayan
pronunciamientos judiciales al respecto que desapliquen las mismas, sera
conveniente manejarse bajo sus parametros. En este sentido, tanto la fiscalia
como las fuerzas del orden publico se abstienen de arrestar para el

reenganche en los actuales momentos.

185



La legislacion laboral obliga, en el caso de los empleadores a crear
protocolos o procedimientos de gestidn frente a visitas y/o inspecciones de los
funcionarios del trabajo, por lo que para evitar sanciones administrativas. Los
patronos deberan revisar el cumplimiento de los deberes formales y tener en

orden y al dia los expedientes laborales.

Frente a algunos funcionarios que en el ejercicio de sus nuevas facultades
pudieran caer en exceso innecesario u arbitrariedades, debe considerarse que
existe acciones disciplinarias contenidas en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos y el la Ley de Estatuto de la Funcién Publica,
que se pueden utilizar sin perjuicios de la acciones civiles, penales y
administrativas a que hubiere lugar; como medidas disuasorias ante quien se

exceda en el ejercicio de sus funciones.
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CAPITULO VI

6. DERECHO COMPARADO

La humanidad, entendida como los seres humanos que habitan este
planeta, tienen en comun su Historia, y cdmo se vincula esa Historia con el
trabajo generador de riqueza y la distribucién de ésta. Los acontecimientos
ocurridos en el lado occidental del mundo como: el fin de la era feudal, el
renacimiento en el siglo XV, asi como la revolucion industrial, periodo en el
gue un conjunto de invenciones e innovaciones conectadas pudieron lograr
una enorme aceleracion de la riqgueza en la produccion de bienes y asegurar

un crecimiento econdémico, independientemente de la agricultura.

Aunado a nociones de salubridad y avances médicos, fueron el caldo de
cultivo para una nueva estructura social de explotaciéon del hombre por el
hombre, que se consumo con el “descubrimiento” de un nuevo continente,
sucesos estos a considerar por el derecho del trabajo, que como ya se

menciono fue creado a mediados del siglo XIX.

La trascendencia de la revolucién industrial estd en el desarrollo de la
industria manufacturera, generalizando el uso de la maquina para reducir
tiempos y los costos de produccidn, es la invencién del motor a vapor que se
alimenta de carbdn, lo que produce el trabajo en las minas y la maquila, por

tanto, las legislaciones empiezan a considerar el trabajo de mujeres y nifos.

El capital es el principal protagonista de este suceso porque representaba
poder y elevado estatus social, frente al proletariado que trabajaba en
situaciones deplorables, siendo inclusive los mas vulnerables, las mujeres y

los nifios, quienes proveian mano de obra barata y por su contextura podian
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ingresar en las minas de carbon, industria en expansion ya que el motor a

vapor requeria de esta fuente de energia para funcionar.

La revolucién industrial, en el derecho comparado, ilustra como en Europa
se empez0 a configurar este derecho laboral dentro de un Estado liberal que
suponia una completa libertad para los duefios del capital sin la intervencion
de éste, y en el que la autonomia de la voluntad prevalecia. Sin embargo, al
ser mayoria el proletariado, comenzé a reivindicar sus derechos y fue asi como
la consecucion del conglomerado de esta nueva clase social obligé al Estado

a intervenir.

En todos los paises industrializados los trabajadores buscaron una manera
de organizarse, agrupandose en sindicatos. Estos a menudo tenian la funcion
de ayudar a sus afiliados cuando pasaban momentos de penuria o en caso de
accidente. La mayoria de los gobiernos veian una amenaza en la asociacion
de los trabajadores, sobre todo con el surgimiento del socialismo como
ideologia y fuerza politica. El derecho laboral tiene sus primeros atisbos en el
siglo XIX, con la creacion inorganica de legislaciones sociales en Europa y
América, y es asi como se puede comparar a estos paises para adentrarse en

sus legislaciones y de alli la importancia del derecho comparado.

Por su parte, la mundializacién es un ejemplo de como el continente
asiatico en materia de mano de obra, que opera en un entorno de poca
proteccion laboral, ha podido funcionar con niveles muy bajos de desempleo,
mano de obra por lo demas en demasia, y que alteran el mercado laboral en
el mundo. Las reformas laborales sustantivas en las ultimas décadas, estan
enfocadas a la flexibilizacion para crear empleo, tal vez de manera precaria,

perjudicando asi la estabilidad y la proteccion del trabajador. Existen ejemplos
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de cooperativas que escapan del objeto del Derecho del trabajo, es decir, no
le abarca el caracter tuitivo de este derecho de manera directa.

Los temas de discusion para incorporar el derecho al trabajo y facilitar la
creacion de nuevos empleos en la legislacion laboral son diversos, y dependen
de la situacién que vive cada pais, llevando a temas tan dificiles de definir
como la dignidad. Un grupo de temas tiene que ver con las normas laborales
asociadas con los costos laborales corrientes, tales como los recargos
salariales por trabajo en horarios nocturnos, dominicales o festivos, y las
contribuciones parafiscales sobre las ndminas de las empresas para construir

una red de seguridad y beneficios sociales.

Un segundo tema hace referencia a los costos de despido, como las
indemnizaciones, las clausulas de reintegro por despido sin justa causa y el
caracter muy restrictivo de las justas causas de despido. Un tercero tiene
relacion con las inflexibilidades para contratar trabajadores de tiempo parcial,
trabajadores temporales o con jornadas de trabajo flexibles, que limita el

acceso al trabajo a muchas personas que tienen estas preferencias.

En este contexto la concertacion social, y el dialogo social, tiene un aporte
relevante, por cuanto que el derecho del trabajo per se es una especie de
politica publica y en palabras del profesor Oscar Hernandez'3® en “Venezuela
uno de los mas importantes obstaculos que han confrontado las propuestas
concertacion ha sido la existencia de grandes diferencias de criterios en cuanto
a lo que deberia ser los objetivos y finalidades de un acuerdo nacional de

concertacion”.

139 Oscar Hernandez Alvarez, “La concertacién social en Venezuela” en Jornadas
Internacionales Dialogo Social y Desarrollo. Caracas, Ministerio del Trabajo, 1998, p. 431.
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A finales de la década de los noventa se comenzo a polarizar ese objetivo
entre adoptar formulas y esquemas que propician una gran participacion del
Estado en la economia, en contraposicion a la reduccion del papel del Estado.
Por lo que concluye Hernandez Alvares, que el éxito de la concertacion social
“requiere no solo de la presencia activa de los tres actores: Estado, patronos
y trabajadores, sino de una revision del papel que han venido jugando los
Mismos su estructuracion y sus problemas de representatividad”, todo esto es

la realidad que se encuentra en los actuales momentos en Venezuela.

Asimismo, acertado es el criterio del profesor Francisco lturraspe!4® de “que
la crisis hace del didlogo social algo imprescindible, y que el mismo “debe
desarrollarse en el corazén de la economia” por lo que la importancia en el
escenario del derecho del trabajo, del dialogo social entendido éste como las
relaciones de comunicacién, consulta y negociacion entre Estado,
empleadores y sindicatos sobre cuestiones de interés comun hacen pilares

fundamentales de este particular derecho social.

En el escenario del Despido Nulo a nivel de paises, es unanime en el mundo
gue se vulneran los derechos humanos fundamentales con esta forma de
terminacién de la relacion laboral, la mayoria lo tipifican y lo sancionan.
Ademas, la Organizacion Internacional del Trabajo, a su vez, dentro de la
esfera del trabajo decente, enmarca los despidos nulos como una practica
contraria a los principios basicos del Derecho del trabajo y, permite la

flexibilizacion del trabajo en procura de crear empleo, pero constrifie la

10 Francisco lturraspe, “El dialogo social en Venezuela: evaluacion y perspectivas”. En
Jornadas Internacionales Dialogo Social y Desarrollo. Caracas, Ministerio del Trabajo, 1998,
p. 446-453.
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posibilidad de que los Despidos Nulos prosperen. Asi en este Capitulo, se
pretende sintetizar como Espafia, Colombia y Chile tipifican el Despido Nulo.

Ahora bien, dentro de la esfera del derecho comparado, como bien lo
sintetiza la profesora Tatiana B. de Maekelt'*! lo relevante de observar al
derecho radica en la importancia de tres aspectos que conlleva como lo son:
‘qué se compara, como se compara y cuales son los objetivos principales de
la comparacion”. Estas premisas permiten entonces explicar por que se
pretende introducir el derecho de otros paises respecto al Despido Nulo. Como
ya se ha comentado en Espafia se acoge este tipo de despido y es la que da
pauta al respecto, por eso se analiza en el presente capitulo y se compara con
el objetivo de distinguir a primera vista que no se confunde con cualquier tipo
de despido sino sdélo aquellos que vulneran los derechos fundamentales de los
trabajadores. Al comparar debemos de citar la legislacion de tres paises,
Espafia, Colombia y Chile y adentrarse donde la investigacion permitié a la
jurisprudencia, que es la encargada de analizar este fendbmeno del Despido

Nulo.

En la misma linea que la catedratica Tatiana de Maekelt, al comparar se
enfoca primeramente a las instituciones juridicas que se utilizan para la
solucion de casos practicos, enfocados en el analisis de los siguientes
aspectos extrajuridicos: “el sociolégico, el filosofico, y el politico que a su vez,
influencian tanto el texto legal como la sentencia de los tribunales!#?”. Estos
tres aspectos haran entender mejor estas legislaciones que pretendemos

analizar por rasgos culturales comunes, todos con el propadsito de resolver que

141 Tatiana B de Maekelt, “Reflexiones sobre el derecho comparado” en Libro Homenaje a la
memoria de Joaquin Sanchez Covisa, Caracas, Facultad de Derecho. 1975, p. 217.
142 Ibidem. p. 218.
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en el caso que nos atafie respecto del Despido Nulo, y es por medio de la
jurisprudencia que se permite lograr decisiones acordes a la necesidad de
cada caso en concreto, que volviendo a citar a esta autora refleja una

“flexibilidad jurisprudencial”.

6.1 EL DESPIDO NULO EN ESPANA

El estado de bienestar europeo esta en crisis, sin embargo, se ha procurado
enaltecer la ocupacion en el trabajo por encima del puesto de trabajo, donde
el trabajador a través de programas de aprendizaje y constante entrenamiento
se prepara para distintos trabajos, y su ocupacion es lo que vale mas para el

Estado, que su permanencia en el mismo puesto.

Por eso el estado de bienestar se ha enfocado en preparar una mano de
obra mas calificada y adaptar a los trabajadores a un constante proceso de
aprendizaje de tecnologias, métodos y demas herramientas para calificarlos,
y de este modo buscar el empleo de esos trabajadores por encima de la
estabilidad, permitiendo la terminacion de la relacion laboral por razones de
mercado laboral, en un contexto de proteccion de la vulneracion de los
derechos humanos fundamentales y que hacen la preminencia de despidos

gue por vulnerar estos derechos hacen configurar al Despido Nulo.

En palabras del profesor Gerardo Ordofiez Barba, el estado de bienestar se

fundéd con la confluencia de tres hechos analogos e interdependientes:

El capitalismo, como modo de produccion y sistema de valores
dominantes; la democracia, como un medio de representacion y
recambio politico fundado en el principio de la igualdad ciudadana,
y, por ultimo, la evolucién del Estado hacia formulas de gobierno
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intervencionistas fincadas en objetivos de estabilidad econdmica,
progreso social y legitimidad popular. 143

En Espafia esta receta ha configurado una situacion peculiar, este pais
representa un nivel medio de gasto social, aunado a su incorporacion a la
Union Europea que exige una armonizacién de las politicas publicas, han
socavado ese estado de bienestar que ha producido que la ocupacion laboral
esté por encima de la proteccion de los derechos laborales. Sin embargo, la
discriminacion y vulneracion de derechos humanos fundamentales han

mantenido cierta proteccion.

La legislacion laboral espafiola ha marcado el prototipo a seguir en el mundo
del derecho laboral respecto del Despido Nulo, en las tendencias
flexibilizadoras de las relaciones de trabajo, sobre todo en cuanto a la duracion
de los contratos de trabajo, o lo que en Espafa se ha querido denominar
flexiguridad, que no es mas que garantizar fuente de trabajo sin importar la
estabilidad, es flexibilizar asegurando justamente el trabajo, y protegiendo las
situaciones donde se puede presentar la vulneracion de los derechos humanos

fundamentales para enmarcarlos como Despido Nulo.

Las reformas del Estatuto espafol de los Trabajadores, en especial la
referida al articulo 15, relativo a la presuncion a favor de la duracion indefinida
del contrato, la cual fue restringida, fomentando la contratacion para obra o
servicios determinados, el contrato de interinidad, el contrato eventual

derivado de circunstancias de mercado, acumulacion de tareas o excesos de

143 véase: Ordofiez, Barba. Gerardo, S/d. 2007, p. 27 citado por Sughei Villa Sanchez,
Construyendo la Arquitectura del Régimen de Bienestar en México. Madrid. Memoria de grado
para optar al grado de Doctor en Ciencias Politicas y Sociologia, Universidad Complutense de
Madrid. 2006. pp. 288. Recuperado de: https://eprints.ucm.es/37606/1/T37166.pdf
[Consultado 20 de octubre 2019].
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pedidos, el contrato para el lanzamiento de una nueva actividad, el contrato de
trabajo en practicas y el contrato de aprendizaje; dicho de otra manera, el

legislador permite que la maxima sea contratar por tiempo determinado.

En el derecho laboral espafiol existe el Despido Nulo'#* de pleno derecho
en cualquier actuacion que impliqgue una discriminacion. Asi se establece en
el articulo 17 del Estatuto de los Trabajadores espafiol cuando considera nulos
y sin efecto los preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios
colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empleador
gue contengan discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén
de edad o discapacidad, o favorables o adversas en el empleo, asi como en
materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por
circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién
social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesion o
no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros

trabajadores en la empresa y lengua dentro del Estado espafiol.

Para los profesores Alvarez y Palomequel#® la calificacion judicial del
Despido Nulo cumple una innegable funcién de garantia para la defensa del
derecho de trabajador sélo por lo que el Despido Nulo, en algunas
circunstancias y tal como lo dispone el Estatuto de los Trabajadores espafiol,
prohibe las decisiones extintivas. Se trata, por tanto, de supuestos de despidos
de especial gravedad, en un contexto donde es exclusivamente la autoridad

judicial la encargada de determinar la nulidad del despido.

144 Ramon E. Fabrega Trueba, “Aproximacion al Despido Nulo” en Derecho del Trabajo. N°
15, 2013, p. 367. )
145 Manuel Carlos Palomegue Lopez y Manuel Alvarez de la Rosa, Ob. Cit. p. 781.
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De hecho, debe hacerlo de oficio cuando observe que concurre alguna de
las causas sefaladas anteriormente, por lo que el Despido Nulo suele
reservarse para decisiones discriminatorias o que atentan contra los derechos

humanos fundamentales. Son causas de Despido Nulo:

1.- Despidos fundamentados en una causa discriminatoria. En este sentido
resulta de la aplicacion del articulo 14 de la Constitucion espafiola, que
prohibe la discriminacién por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinidn o cualquier otra circunstancia personal o social. Entre ellas se
protege especialmente el embarazo, la lactancia y la maternidad, asi
como la paternidad, como se sefiala mas adelante.

2.- Despidos que vulneren cualquier derecho o libertad fundamental del
trabajador.

3.-Despidos producidos durante los periodos de suspension del contrato por
maternidad, paternidad, riesgo durante el embarazo o la lactancia natural
o enfermedades derivadas de estos procesos. La proteccion de estos
trabajadores se extiende a nueve meses tras el nacimiento, adopcién o
acogimiento.

4.- Despidos producidos durante el embarazo.

5.- Despidos de trabajadoras victimas de violencia de género cuando
ejerciten los derechos que les reconoce la ley. Entre ellos cabe seialar
la movilidad geografica, la suspension del contrato o la reorganizacion de
la jornada.

6.-Despidos en fraude de ley. Se consideran como tal aquellos que deberian
considerarse como despido colectivo pero se difirieron para evitar la
aplicacién de sus requisitos.

Por tanto, los efectos del Despido Nulo estan regulados en lo previsto en el
articulo 113 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Social, de manera que
cuando el juez determine que el despido es nulo, el patrono debera readmitir
inmediatamente al trabajador en su lugar de trabajo. Adicionalmente debera
pagar los llamados salarios caidos o lo que legislacion laboral espafiola
denomina salarios de tramitacion, los cuales no son mas que las cantidades
que el trabajador habria percibido de seguir trabajando durante el tiempo que

durd la reclamacion; en el supuesto de que la sentencia sea recurrida se
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ejecutara provisionalmente, de modo que mientras se tramita el recurso, el

trabajador despedido seguira trabajando en la empresa.

Como consecuencia a lo sefalado, en el Despido Nulo cuando el trabajador
ha sufrido dafios o perjuicios, éste podria exigir una indemnizacién por via de
responsabilidad civil. En este sentido, pueden producirse dos tipos de

dafos!4¢:

» Dafios materiales. Si por ejemplo, el trabajador no ha podido
pagar una sancion o ha tenido que pedir un crédito para hacerse
cargo de sus gastos cotidianos, por no disponer de un salario se
habra producido un dafio indemnizable.

» Danos morales. Se trata de una situacion de congoja derivada del
hecho dafioso. Podria pasar, por ejemplo, que el empleado
suspendiera su viaje de novios por no saber si va a tener un
sustento al regresar, o que el despido le supusiera una situacion de
estrés, angustia y ansiedad.

Ambos conceptos son indemnizables, pero no por la via laboral sino por la
civil, por lo que reclamar una reparacion de estos dafos requerira siempre de

la jurisdiccion civil por cuanto que entré en reclamaciones civiles.

Para Herraiz**’ el Despido Nulo existe cuando su causa real constituye una
violacién de derechos fundamentales del trabajador, resultando en el reingreso
obligatorio del trabajador, resultando como consecuencia la eliminacién

absoluta de los efectos de ese despido y la readmisién del trabajador.

146 Manuel Carlos Palomeque Lopez y Manuel Alvarez de la Rosa, Ob. Cit. p. 788
147 Ma. Del Sol Herraiz Martin, El Despido Nulo: Causas Y Efectos. Madrid, Editorial Thomson
Internacional, 2009, p. 53.
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Figura 2. Caracterizacion del despido nulo en Espania.

DESPIDO NULO

VULNERACION DE DERECHOS
FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

v

DERECHOS LABORALES ESPECIFICOS E
INESPECIFICAS

Elaborado por el autor, derivado del concepto de Herrdiz Martin 48,

Estos derechos vulnerables para el derecho espafiol son discriminatorios
en razon a la edad; la vulneracion de derecho a la libertad ideologica, clausula
de conciencia, libertad de expresion; acoso laboral con ciertas peculiaridades
como que ha de exteriorizarse por medio de una conducta de tal talante por
medio de un comportamiento fisico o verbal, el comportamiento ha de
percibirse como indeseado e indeseable por la victima y esa conducta ha de

ser grave capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato.

La garantia de indemnidad se entiende como cualquier actuacién que tenga
como finalidad sancionar al trabajador de ejercer una accién judicial tendente
al reconocimiento de unos derechos; la violacion de derechos constitucionales
especificos, como lo serian la huelga, libertad sindical, jornada, vacaciones; y
la violacién basada en la vulneracion de las normas sobre conciliacion de la

vida familiar y laboral que origina la calificacion de nulidad.

148 véase: Ramon E. Fabrega, Ob. cit., p. 368.
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6.1.1 TIPIFICACION DEL DESPIDO NULO

En Espafia, el Despido Nulo, ademas de estar previsto en la Constitucion
como ya se menciond, la regulacion de este tipo de despido esta prevista en
el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley de Procedimiento laboral, y es el
juez el encargado de calificar el despido como nulo. Asi en el articulo 55 del
Estatuto de los Trabajadores dispone los supuestos de despido, en
procedente, improcedente y Despido Nulo en el numeral 5, lo define como
aquel despido que “tenga por movil alguna de las causas de discriminacion
prohibidas en la Constitucion o en la ley, o bien se produzca con violacién de
derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador.” En el numeral 6

del mismo articulo, se tipifica otros supuestos en los que seria nulo el despido:

a) El de las personas trabajadoras durante los periodos de
suspension del contrato de trabajo por nacimiento, adopcion,
guarda con fines de adopcién, acogimiento, riesgo durante el
embarazo o riesgo durante la lactancia natural a que se refiere el
articulo 45.1.d) y e), o por enfermedades causadas por embarazo,
parto o lactancia natural, o la notificada en una fecha tal que el
plazo de preaviso concedido finalice dentro de dichos periodos.

b) El de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del
embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se
refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan
solicitado uno de los permisos a los que se refieren los articulos
37.4,37.5y 37.6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o
estén disfrutando la excedencia prevista en el articulo 46.3; y el de
las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de
su derecho a la tutela judicial efectiva o de los derechos
reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccién o su
derecho a la asistencia social integral.

c) El de las personas trabajadoras después de haberse reintegrado
al trabajo al finalizar los periodos de suspension del contrato por
nacimiento, adopcion, guarda con fines de adopcion o acogimiento,
a que se refiere el articulo 45.1.d), siempre que no hubieran
transcurrido mas de doce meses desde la fecha del nacimiento, la
adopcion, la guarda con fines de adopcién o el acogimiento.
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Lo establecido en las letras anteriores sera de aplicacion, salvo
gue, en esos casos, se declare la procedencia del despido por
motivos no relacionados con el embarazo o con el ejercicio del
derecho a los permisos y excedencia sefalados.

6. El Despido Nulo tendra el efecto de la readmision inmediata del
trabajador, con abono de los salarios dejados de percibir.

En este mismo orden de legislaciones, Espafia también regula el Despido
Nulo en el articulo 108 de la Ley de Procedimiento Laboral al disponer, al igual
qgue el Estatuto de los Trabajadores, como definicién del mismo, cuando el
movil para terminar la relacion laboral esta basada en la Constitucién espafiola
y la ley, vulnere o produzca la violacion de derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, y remite al articulo 55.5 del mencionado
Estatuto, se agrega en el numeral 3 del articulo 108 eiusdem, que si se acredita
gue el movil del despido obedeciera a alguna de las causas del niumero
anterior, el juez se pronunciara sobre ella, con independencia de cual haya

sido la forma del mismo.

Por lo que el despido, como consecuencia de la relacion laboral individual
de trabajo, ha generado en Espafia, en palabras de la profesora Inmaculada
Marin Alfonso, un mayor reproche a esa estabilidad en el empleo por vulnerar
los derechos fundamentales, libertades publicas, o aquel despido que obedece
a una causa discriminatoria, porque en este supuesto no implica la inexistencia
de una razén para despedir, sino que implica la censura o descalificacion del
trabajador en su dimension de ciudadano que presta “una actividad profesional

bajo el &mbito de organizacién y direccién del empresario” 149,

%9 Inmaculada Marin Alonso, “Despido Nulo: Supuestos y efectos” en Juan Gorelli Hernandez
(Coord.). Del Despido Nulo, andlisis y aplicacién practica. Madrid, editorial Tecnos, 2004, pp.
314-315.
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Continua, esta autora expresando que la merecida evolucién vy
reconocimiento progresivo que en Espafia se ha dado a los derechos de
ciudadania en el ambito laboral, ha desatado una mayor proteccion del
trabajador ante la pretension extintiva unilateral del patrén, en un contexto
donde el trabajador conoce cuales son las fronteras donde puede reclamar y
buscar defensa de la legislacion laboral en su carécter tuitivo por motivos

vinculados a los derechos humanos fundamentales.

De manera, que la legislacion laboral estipula que es el trabajador quien
pide la nulidad del despido, y no es declarada de oficio por el juez, sino que
éste operador judicial la declara si el movil vulnera derechos fundamentales y
libertades publicas del trabajador, es decir, que si el despido es discriminatorio,

el juez no debe ni puede analizar ninguna otra circunstancia.

6.1.2 TIPOS DE DESPIDO EN EL DERECHO DEL TRABAJO DE ESPANA
4.1.2.1 DESPIDO IMPROCEDENTE

El despido més comun, de todos los tipos de despido existentes, tiene lugar
cuando el despido es ejecutado por un patrén que decide prescindir de los
servicios de un trabajador sin un motivo o causa justificada. También se
considera despido improcedente cuando el patron incumple con los requisitos

legales para poder ejecutar ese acto.
Dentro de las consecuencias del despido improcedente esta el que la

empresa debe reincorporar al trabajador a su puesto de trabajo o bien pagar

al trabajador una indemnizacion de treinta y tres (33) dias de salario por afio.
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Aungue si el trabajador tiene una antigiiedad en la empresa anterior a febrero
de 2012, la indemnizacion de ese periodo contractual anterior a esta fecha
ascendera a cuarenta y cinco (45) dias de salario por afio trabajado con un
limite maximo de 42 mensualidades. Por demas se esta ante un despido
directo y tarifado, donde el patrono puede despedir e insistir en el despido y se

le tarifa cuanto le cuesta en términos de dias la terminacién del trabajo.

6.1.2.2 DESPIDO DISCIPLINARIO

Se produce cuando el patron despide a un trabajador bajo una causa tasada
en el art. 54.2 del Estatuto de Trabajadores; es decir, el despido esta
fundamentado en que el trabajador ha incumplido gravemente sus
obligaciones laborales, como lo podrian ser: el trabajador tiene faltas repetidas
e injustificadas de asistencia o puntualidad al trabajo. Indisciplina, ofensas
verbales o fisicas al patrono o a las personas que trabajan en la empresa o a
los familiares que convivan con ellos; o a los clientes de esa empresa. Abuso
de confianza en el desempefio de su trabajo; disminucion continua y voluntaria
del rendimiento de trabajo normal o pactado; embriaguez habitual o
toxicomania si repercuten negativamente en el trabajo; acoso por razon de
origen racial o étnico, religiébn o convicciones, discapacidad, edad, orientacion
sexual y el acoso sexual o por razdn de sexo al empresario o a las personas
gque trabajan en la empresa.

Dentro de las consecuencias del despido disciplinario mas relevante se
encuentra que la relacion laboral se extingue y el trabajador no cobra
indemnizacién. Entre los tipos de despido existentes el despido disciplinario
tiene las peores consecuencias para el trabajador, puesto que ni recibe

indemnizaciones ni el pago por paro forzoso.
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6.1.2.3 DESPIDO OBJETIVO

El articulo 52 del Estatuto de Trabajadores recoge las causas de un despido
objetivo. A diferencia del despido disciplinario, el despido objetivo se da por
circunstancias menos graves que el despido disciplinario. Por ese motivo, la
empresa si debe pagarle una indemnizacion al trabajador. Por ejemplo: por
ineptitud del trabajador; es decir, falta de capacidad para realizar una actitud,
funcion o trabajo. Otro ejemplo es que el trabajador ha perdido su permiso de
conducir (inhabilitacién para conducir) y en su puesto de trabajo requiere dicho

documento.

También puede ser por falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos
cambios sean razonables. Tiene lugar igualmente cuando la empresa ha
realizado cambios técnicos en la produccion de la empresa. Antes de ejecutar
dichos cambios ese trabajador rendia muy bien, pero ahora es incapaz de
adaptarse a las nuevas funciones, por ejemplo tecnoldgicas. Antes de
proceder a esta causa la empresa ha tenido que darle una preparacion

adecuada mediante cursos de adiestramiento.

Para realizar el despido objetivo por causas econdomicas como la
acumulacién de resultados negativos; organizativas, cuando cambian los
sistemas de trabajo y se requieren menos trabajadores; técnicas, al introducir
nuevas herramientas de trabajo por incluir la tecnologia en la produccion; de
produccion, al disminuir la demanda de un producto o por fuerza mayor, por
ejemplo la destruccién de la fabrica por catastrofes naturales; se debe redactar

un informe y entregarlo previamente a la Autoridad Laboral.
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Asimismo, el trabajador incurre en un despido objetivo cuando las faltas de
asistencia al trabajo sean intermitentes, aunque estén justificadas, si estas
ausencias llegan al 20% de las jornadas héabiles en los ultimos dos meses o al

25% en los ultimos 4 meses.

La consecuencia del despido objetivo consiste en que el patrono debe pagar
al trabajador una indemnizacion de veinte 20 dias de salario por afio trabajado;
para extinguir la relacién laboral existente. Logicamente el trabajador podra

percibir su prestacion por desempleo si cumple con los requisitos.

Por tanto, este tipo de despido es una forma mas barata de librarse de un
trabajador si se compara con el despido improcedente. Por supuesto, no es
facil conseguirlo, pues la empresa tendra que argumentar y demostrar alguna
de las causas tasadas en el art. 52 del Estatuto de los Trabajadores. Si la
empresa no argumenta lo suficiente esa causa, el trabajador podra por via

judicial impugnar este tipo de despido y transformarlo en improcedente.

6.1.2.4 DESPIDO COLECTIVO

El Despido colectivo esta regulado en el art. 51 del Estatuto de
Trabajadores. Para que tenga lugar esta clase de despido, la empresa tendra
gue fundamentarse en que existan causas economicas, técnicas,
organizativas o de produccion. Si esto no ocurre, debera de aplicar otros tipos
de despido descritos anteriormente. Ademas, para ser considerado despido
colectivo debe afectar a un numero determinado de trabajadores en un periodo
de 90 dias: Si la empresa tiene menos de 100 trabajadores, para ser calificado
como despido colectivo debe afectar al menos a 10 trabajadores. Para las
empresas entre 100 y 300 trabajadores, para ser considerado despido

colectivo debe afectar al menos al 10% del nimero de trabajadores de la
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empresa. Sila empresa tiene mas de 300 trabajadores, debe afectar al menos

a 30 trabajadores. En todos los supuestos se mantiene el 10% de la nébmina.

La Consecuencia del despido colectivo es la extincion de la relacion laboral
de multiples trabajadores afectados. No obstante, la ley establece la necesidad
de incorporar al acuerdo de extincién medidas de acompafiamiento para evitar
los efectos del despido como acciones de formacion, reciclaje profesional,
recolocacion en otras empresas, etc. Ademas, para llevar a cabo este tipo de
despido, la empresa debe negociar el Expediente de Regulacion de Empleo
(ERE), con los sindicados y los representantes de la empresa, y los acuerdos
deberan ser supervisados por la Autoridad Laboral. Se entiende que el ERE
es un procedimiento cuyo objetivo es la autorizacion para suspender o
despedir a los trabajadores y de este modo obtener la autorizacion

correspondiente.

Por ultimo, y citando a Riera Vayreda'®® la reconstruccion del vinculo
laboral, o reenganche que aplica al trabajador en virtud de la vulneracién de
los derechos humanos fundamentales, consagran una pared medianera
infranqueable entre dos grandes principios: el principio de libertad de empresa

y el principio de estabilidad en el empleo.

6.1.3 DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL DESPIDO NULO EN
ESPANA.

El Tribunal Constitucional espafol es muy prolifero en la determinacion del
Despido Nulo, por lo que se mencionaran jurisprudencia relevante sobre el

tema de investigacion de esta tesis doctoral. La sentencia del Tribunal

150 Carlos Riera Vayreda, El despido nulo, Madrid, Tirant lo Blanch, 1999. p. 21.
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Constitucional Nro. 38, del 23 de noviembre de 1981, marca el hito de la
evolucion de la vulneracion de los derecho fundamentales de los trabajadores
esparioles, cuando decidi6 la solicitud de amparo por violacion de la libertad
sindical interpuesta por unos trabajadores que fueron despedidos al postularse
como candidatos en las elecciones sindicales, y sentd jurisprudencia al
disponer que “es el empresario el que debe probar que el despido, tachado de
discriminatorio, obedece a motivos razonables, extrafios a todo propdsito
atentatorio a la libertad sindical”. Por lo que es el patrono quien debe demostrar
gue despide con cualquier argumento que sea ajeno a la vulneracion de los
derechos fundamentales, y por tanto el despido obedece a una causa legitima

de terminacién de la relacion laboral.

De manera que la sentencia evoca que la causa alegada por el patrono es
distante de cualquier discriminacion y por tanto no se configura el Despido
Nulo. El Tribunal Constitucional obligé al patrono al reenganche y por tanto a
restituir al trabajador en las mismas condiciones que se encontraba antes del
despido, siendo esta sentencia la génesis del Despido Nulo, para autores

como Palomeque.%!

El autor Carlos Riera'®2 menciona que en sentencia del 11 de abril de 1994
Nro. 99, el Tribunal Constitucional declar6 como Despido Nulo, porque al
trabajador le vulneraron sus derechos a la intimidad personal, familiar y a la
propia imagen; y la sentencia Nro. 106 del 12 de junio de 1996 sentenci6 la
nulidad del despido por violacion del derecho a la libertad de expresion del
trabajador. En ambos casos la consecuencia juridica es la readmision o

reenganche inmediato de los trabajadores, producto de la disposicion legal

151 Manuel Carlos Palomeque Lopez y Manuel Alvarez de la Rosa, Ob. cit. p 168.
152 Carlos Riera Vayreda, Ob. cit. p. 47.
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expresa para que opere el Despido Nulo, ademas del pago de los salarios de

tramitacion o salarios caidos.

Mencion exclusiva debe de darse a la Sentencia de Nro. 88 del 19 de julio
de 1985, cuando distingui6é respecto del Despido Nulo y la readmision del
trabajador, que esa nulidad estaba vinculada a todo “tipo de ineficacia
predicable a todos los despidos vulneradores o lesivos de un derecho
fundamental, por las consecuencias que conlleva de obligada readmision con

exclusion de indemnizacioén sustitutoria”.

En la sentencia Nro. 29 del 11 de febrero de 2002, del Tribunal
Constitucional respecto del tema de la carga de la prueba, y que resulta
pertinente mencionar la jurisprudencia de esta sentencia radica en: “la
necesidad por parte del trabajador de aportar un indicio razonable de que el
acto empresarial lesiona su derecho fundamental” , una vez constituido este
requisito, el patrono debera probar que su actuacion tiene causas reales
concretas y ajenas a la pretendida vulneracion de sus derechos fundamentales
gue el trabajador alega. Cabe destacar que técnicamente no es una inversion
de la carga de la prueba, sino que es el trabajador quien alega una situacion
de vulneracion de sus derechos fundamentales y aporta indicios para que el
juez se convenza sobre la probabilidad de la existencia de un motivo
discriminatorio, de manera que al configurarse esta situacion, el patrono debe
en el sistema espariol, demostrar que no fue ese alegato del trabajador el que

produjo el despido.
En Europa, con todo y sus normas protectoras de los trabajadores, y quizas

en buena medida gracias a ellas, ha logrado un desarrollo econémico y el mas

avanzado proceso de integracion.
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6.2 DESPIDO NULO EN COLOMBIA.

En Latinoamérica, lejos de que el derecho laboral haya provocado los
fracasos econdémicos, han sido éstos con sus enormes injusticias que han
creado su evolucion acelerada, ademas de que las normas tutelares han

servido también como catalizadores para evitar explosiones sociales.

Ante la problemética de la finalizacion de las relaciones laborales, esta rama
del derecho no ha podido aproximarse siquiera a un cierto equilibrio entre los
factores de produccién. Por el contrario, dichas normas han favorecido el
conflicto, propiciando el desarrollo de costosas estructuras juridicas que a
largo plazo no benefician a las partes involucradas y buscar la arista perfecta

gue se debe lograr.

En Colombia, a nivel constitucional no se consagra el Despido Nulo o
contrario a la Carta Magna que contempla en su articulo 25, el derecho al
trabajo y la obligacién social, por tanto comporta la proteccion del Estado. En
su articulo 53 dispone que la legislacién, los contratos, los acuerdos y
convenios de trabajo, no puedan menoscabar la libertad, la dignidad humana
ni los derechos de los trabajadores, y el tema de la estabilidad en el empleo

no esta previsto de manera expresa.

Se exige que el trabajador de aviso por escrito al patrono de la rescision; el
despido constituye una sancion tanto para el patrén cuando es injustificado
como para el trabajador cuando es justificado. En el Cdédigo Sustantivo de
Trabajo, en su articulo 59.9 dispone expresamente dentro de las prohibiciones
del cual es objeto el patrono, el “Ejecutar o autorizar cualquier acto que vulnere

o restrinja los derechos de los trabajadores o que ofenda su dignidad”. De
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manera amplia, se puede enmarcar al Despido Nulo en el contexto de que este

vulnera los derechos humanos fundamentales.

En el Codigo Sustantivo de Trabajo de Colombia (CST), a simple vista se
observa que se utiliza el término nulo en el articulo 241 de la siguiente manera:
disponiendo la “nulidad del despido” respecto del fuero maternal, calificando el
legislador colombiano que el despido realizado durante este fuero es nulo, y
por tanto el numeral 241.2 indica que: “No producira efecto alguno el despido
gue el patrono comunique a la trabajadora en tales periodos, o en tal forma
que, al hacer uso del preaviso, éste expire durante los descansos o licencias
mencionadas”. Es universal la premisa de que una trabajadora cuando esta en

estado de gravidez, si es despedida este despido seré nulo.

La otra norma que podria enmarcar al Despido Nulo, se encuentra en el
Articulo 23 del CST respecto de los elementos esenciales, del derecho
individual del trabajo en la parte infine del literal b, cuando dispone del patrono:
“..Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del
trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al pais”; estos
derechos minimos son los derechos humanos fundamentales intimamente
ligados con el Despido Nulo. Asimismo, el contenido del articulo 57.5 eiusdem,
dispone dentro de las prohibiciones especiales del patron: “Guardar absoluto
respeto a la dignidad personal del trabajador, a sus creencias y sentimientos.”
Por ultimo, en relacion al término dignidad, el contenido del articulo 111 tipifica
las sanciones disciplinarias que el patron puede imponer al trabajador, éstas
no “pueden consistir en penas corporales, ni en medidas lesivas de la dignidad

del trabajador”.
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En este orden de ideas, la terminacion del contrato de trabajo de manera
unilateral por parte del patrono sin justa causa, en Colombia se entiende que
en todo contrato de trabajo va envuelta la condicién resolutoria por
incumplimiento de lo pactado, con indemnizacién de perjuicios a cargo de la
parte responsable, esta indemnizacion comprende el lucro cesante y el dafio

emergente.

El Cbédigo Sustantivo de Trabajo, en su articulo 64, dispone que, en el
supuesto de despido sin justa causa comprobada por parte del patrono, o si
éste da lugar a la terminacién unilateral por alguna de las justas causas
contempladas en la ley, el patrono debera pagar al trabajador una

indemnizacién en los términos que dispone el propio CST.

En los contratos a término fijo, el valor de los salarios correspondientes al
tiempo que faltare para cumplir el plazo estipulado del contrato; o el del lapso
determinado por la duracién de la obra o la labor contratada, la indemnizacién

no sera inferior a quince (15) dias.

En Colombia, en principio, si un patrono desea terminar la relacion laboral
de manera unilateral, puede despedir al trabajador pagando una
indemnizacién que esta tarifada en el Cddigo Sustantivo de Trabajo. Sin
embargo, existen situaciones en las que no se permite el despido y, por tanto,
se configura el Despido Nulo. Estas situaciones especiales estan tipificadas y
cubren los llamados fueros: maternal, sindical; por salud o quienes han sido

acosados laboralmente.
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6.2.1 FUERO MATERNAL

El fuero maternal estd consagrado en los articulos 239, 240 y 241 del
Cdédigo Sustantivo de Trabajo, que mediante sentencia de la Corte
Constitucional de Colombia SU-070 del afio 2013'%3, configuré entre otras
cosas la consolidacion de la jurisprudencia sobre el fuero maternal, y prevé los
criterios mas beneficiosos para la proteccién de la mujer durante el embarazo
o lactancia y los sistematiza, concretandolos en una serie de reglas practicas
para aplicar a los casos concretos en los cuales se desenvuelva el Juez; como
es el supuesto en que el reintegro ordenado por el Juez o, cuando éste no
proceda, se realice por parte del empleador o contraparte contractual, el pago
de los aportes al Sistema de Seguridad Social en Salud para que la mujer

alcance el derecho a la prestacién econémica de la licencia de maternidad®4.

En Colombia, el procedimiento a seguir para desvincular o despedir a una
trabajadora amparada por fuero maternal, indica que el patrono debe solicitar
autorizacion al Ministerio del Trabajo, quien solo lo otorga si existe una justa
causa. En el supuesto de omitir el permiso o autorizacion al ente
administrativo, el despido es ineficaz o es un Despido Nulo, por lo que se
procedera al reintegro de la trabajadora a su puesto de trabajo, con el
correspondiente pago de los salarios y prestaciones dejados de percibir,

pagandole ademas como indemnizacion sesenta (60) dias de salario.

153 Alexei Estrada, Sentencia SU-070 de 13 de febrero 2013. Bogota, Corte Constitucional de
la Republica de Colombia. Recuperado de https://corte-constitucional.viex.com.co/vid/-
437534282 [Consultado 09 de diciembre 2019].

154 Christian David Rivera Aguirre, “La proteccion de la estabilidad reforzada de la mujer en
estado de embarazo: andlisis jurisprudencial del fuero de maternidad en los contratos a
término fijo”. En CES Derecho, 2014, Volumen 5, nimero 1, p. 106-119.
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6.2.2 FUERO DE SALUD

Del contenido del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, que regula la
proteccién de las personas que se encuentran en estado de discapacidad, se
destaca lo siguiente: “En ningun caso la limitacion de una persona, podra ser
motivo para obstaculizar una vinculacién laboral, a menos que dicha limitacién
sea claramente demostrada como incompatible e insuperable en el cargo que
se va a desempenfar. Asimismo, ninguna persona limitada podra ser despedida
0 su contrato terminado por razén de su limitacion, salvo que medie

autorizacion de la oficina de Trabajo’.

Del articulo in comento existe una prohibicién expresa, la cual consiste en
gue los trabajadores con alguna limitacion no pueden ser despedidos sin que
medie una autorizacion por parte del inspector de trabajo. Para determinar
guién se considera un trabajador con limitacién, la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en reiterados pronunciamientos ha indicado que:

El articulo 7 del Decreto 2463 de 2001 sefiala los parametros de
severidad de las limitaciones en los términos del articulo 5 de la Ley
361 de 1997; define que la limitacion “moderada” es aquella en la
gue la pérdida de la capacidad laboral oscila entre el 15% y el 25%;
“severa”, la que es mayor al 25% pero inferior al 50% de la pérdida
de la capacidad laboral y “profunda” cuando el grado de minusvalia
supera el 50% (...)*>®

155 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 361 de 1997 por la cual se establecen
mecanismo de integracion social de las personas con limitacibn y se dictan otras
disposiciones. Bogota, Autor. 1997. Recuperado de:
https://www.javeriana.edu.co/documents/245769/3062650/Ley 361 mecanismos_integracio
n_social.pdf/ [Consultado 09 de julio 2019].

156 Rigoberto Echeverri Bueno, Sentencia n° 53083 de 14 de octubre 2015. Bogota, Sala de
Casacion laboral, Recuperado de: http://www.cortesuprema.gov.co/corte/wp-
content/uploads/relatorias/la/babr2016/Ficha%20SL14134-2015.pdf [Consultado 09 de julio
2019].
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De lo anteriormente expuesto, las personas que tienen un grado de
invalidez superior a la limitacion moderada configuran la prohibiciéon que
contiene el articulo 26 de la citada Ley 361 de 1997, relativa a que ninguna
persona con discapacidad puede ser despedida o su contrato terminado por
razon de su minusvalia, salvo que medie autorizacion del Ministerio del

Trabajo.

El despido de un trabajador con un nivel de discapacidad inferior al 50%
tiene derecho a interponer una accion de tutela y el juez conceder el amparo
y ordenar el reintegro a su puesto de trabajo, por lo que técnicamente seria un
Despido Nulo. A todo evento para poder despedir a este trabajador con fuero
por salud, se debe utilizar la via administrativa por medio del Ministerio del
Trabajo, y de realizarse el despido es ineficaz, o Despido Nulo, obligando al
patrono al reintegro del trabajador, con el correspondiente pago de los salarios
y prestaciones dejados de percibir, ademas el deber de pagar una

indemnizacién equivalente a ciento ochenta (180) dias de salario.

6.2.3 FUERO SINDICAL

Este fuero esta contenido en los articulos 405 y 411 del Codigo Sustantivo
de Trabajo'®’. En ellos se contemplan varias formas o supuestos en que se
configura, y esta vinculado netamente a la Libertad Sindical, como lo son los

fundadores de un sindicato, los trabajadores que ingresen al momento de la

157 Congreso de la Republica de Colombia, Cédigo Sustantivo Del Trabajo, Bogota. 2011.
Recuperado de:
https://www.ilo.org/dyn/travail/docs/1539/CodigoSustantivodelTrabajoColombia.pdf
[Consultado 09 de julio 2019].
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constitucion del sindicato, las juntas directivas, entre otras, similes a la

legislacion venezolana.

Para poder despedir a los trabajadores amparados por el fuero sindical, el
patrono debe iniciar un procedimiento especial ante el juez laboral. Este
procedimiento se denomina “proceso de levantamiento de fuero sindical’. La
autorizacion para poder despedir solo se otorga si existe justa causa para ello.
Si no existe este procedimiento proceso de levantar el fuero sindical, se
configura el Despido Nulo, es ineficaz, y el trabajador tiene derecho al reintegro

con el correspondiente pago de salarios y prestaciones dejados de percibir.

6.2.4 FUERO CIRCUNSTANCIAL

Este tipo de fuero esta consagrado en el articulo 65 del Decreto 2351 de
1965, que nace de la situacion de negociacion colectiva, en el entendido que
aquellos trabajadores que introducen un pliego de peticiones ante un patrono
estén o no sindicalizados, no pueden ser despedidos. En el supuesto que el
patrono insiste en despedir, se procedera al reintegro con el correspondiente

pago de salarios y prestaciones dejados de percibirt®,
6.2.5 FUERO DE ACOSO LABORAL
El articulo 11 de la Ley 1010 de 2006, dispone que el trabajador victima de

acoso laboral, que ha ejercido los procedimientos preventivos, correctivos y

sancionatorios consagrados en la mencionada Ley, goza del fuero por acoso

158 Congreso de la Republica de Colombia, Decreto 2351 de 04 de septiembre de 1965,
reforma parcial al codigo sustantivo de trabajo. Bogota, Autor. Recuperado de:
http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?id=1440229 [Consultado 09 de julio 2019].
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laboral. Este fuero acoge también a quien sirve de testigo en los

procedimientos tendientes a verificar los hechos que constituyen el acoso.

La prohibicion de despedir por fuero de acoso laboral se extiende por seis
(6) meses, contados a partir de la peticion o queja que presenta el trabajador,
siempre que la autoridad administrativa, judicial o de control competente
verifique la ocurrencia de los hechos puestos en conocimiento. Al encontrarse
el trabajador en un procedimiento de denuncia de acoso laboral, el mismo si
es despedido, concurre ante la autoridad administrativa y esta ordena el

reintegro del trabajador.

6.2.6. FUERO DE PRE-PENSIONADOS

En el sector publico colombiano, existe una garantia de fuero en el supuesto
de que el funcionario publico este por pensionarse, este fuero esta consagrado
en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002159, el cual establece que un empleado
publico, que se halla a menos de tres (3) afios de cumplir el niumero de
semanas cotizadas para acceder a la pension de vejez, y para el cual la
desvinculacién laboral pone en riesgo sus derechos fundamentales, se
configura este fuero y, en consecuencia, el trabajador no podré ser despedido
y si lo es el despido es ineficaz o nulo. La misma situacién aplica en la
legislacion de Venezuela, en el Reglamento de la Ley de Carrera
Administrativa, que en su articulo 120 sefiala la inamovilidad del trabajador

cuando esta proxima su jubilacion.

159 Congreso de la Republica de Colombia, Ley 790 de 27 de diciembre de 2002, Por la cual
se expiden disposiciones para adelantar el programa de renovacion de la administracion
publica y se otorgan unas facultades Extraordinarias al Presidente de la Republica. Bogota,
Autor, Recuperado de:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=6675 [Consultado 09 de
julio 2019].
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En Colombia no existe la institucion del Despido Nulo de manera explicita
en el Cddigo Sustantivo de Trabajo, solo lo menciona en el caso del fuero
maternal, y el legislador utiliza el término “Nulidad del Despido”. La evolucion
legislativa es la que ha consagrado los distintos fueros que se han manejado
para consagrar lo que se entiende por Despido Nulo, sin embargo, ha sido la
jurisprudencia la encargada de institucionalizar la figura del Despido Nulo, pero
gue atodo evento si existe la proteccidn de los derechos fundamentales de los
trabajadores y estos despidos son declarados contrarios e ilegales cuando
vulneran la legislacion colombiana, y se utiliza el término de estabilidad
reforzada, en un contexto donde el despido es tarifado y el patrono tiene las

tarifas en costo al realizar el despido.

6.2.7 DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL DESPIDO NULO EN
COLOMBIA

Sobre la jurisprudencia relevante relacionada con el tema del Despido Nulo,
se puede mencionar la sentencia T-445 del 4 de julio de 2014, Magistrada
Ponente: Maria Victoria Calle Correa'®®, en el caso de Isaelina Nufiez Vente
Vs. El Hotel Brisas del Valle, por la vulneracion de sus derechos
fundamentales al trabajo, a lo que en Colombia se denomina estabilidad
laboral reforzada, y que en Venezuela se denomina inamovilidad o estabilidad

absoluta, al minimo y a la igualdad.

La accionante ejercio accion de tutela, y menciona que fue despedida de su

trabajo por su edad y ausentarse de su trabajo en el hotel por una licencia

160 Maria Victoria Calle Correa, Sentencia Corte Constitucional T445-14 04 de julio de 2014.
Bogota, Corte Constitucional de la Republica de Colombia.2014. Recuperada de: https://corte-
constitucional.vlex.com.co/vid/542764894 [Consultado 09 de julio 2019].
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médica que le imposibilitd asistir a su trabajo y por ello fue despedida; por lo
gue solicitd su reenganche o reintegro, el pago de las prestaciones laborales
gue dejé de percibir desde el dia que fue despedida, asi como el pago de la
indemnizacién de ciento ochenta dias de trabajo, tal y como lo establece la
Ley 361 de 1997, que preceptia mecanismos de integracion social de la

personas con limitacion y se dictan otras disposiciones.

La sentencia in comento, analiza a profundidad los hechos, en la que la
accionante, demostré que, estando de vacaciones, se enfermd y que a su
regreso al hotel fue despedida, por su edad y estado de salud, que le impedian
realizar sus funciones sin calificarlo ante el Ministerio de Trabajo y de este
modo se vulneraron sus derechos fundamentales, por lo que la trabajadora fue
resarcida en su pretension creando jurisprudencia sobre el Despido Nulo en

Colombia.

La accion de tutela es el medio idoneo que en esta sentencia T-445 del 4
de julio de 2014 por jurisprudencia se dictamin6 que los trabajadores que se
ven vulnerados en sus derechos fundamentales les sean reivindicados, y de
este modo lograr la indemnizacion y el reintegro laboral, como en el caso bajo
estudio; pues es un asunto de relevancia constitucional visto que esta

vinculado con un acto discriminatorio.

Por tanto, la estabilidad laboral reforzada a favor de los trabajadores en
situacion de disminucion de su capacidad laboral, relacionada con la
estabilidad laboral absoluta o reforzada tiene la peculiaridad en Colombia, de
que la misma no procede sin que se verifigue una justa causa,
independientemente que el contrato de trabajo sea tiempo indeterminado o
determinado, se debe de concurrir en estos casos al Ministerio del Trabajo,

para autorizar el despido.
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En Colombia la Corte Constitucional expone que existe una estabilidad
laboral reforzada, en la que un determinado grupo de trabajadores se
encuentra en una situacion especial, como es el caso de las mujeres
embarazadas y los trabajadores en situacion de discapacidad, la proteccion
del derecho de asociacién sindical, el derecho a la negociacién colectiva, por
lo que no pueden ser despedidos sin la autorizacion del Ministerio del Trabajo,

de lo contrario se considera ineficaz el despido, y se configura el Despido Nulo.

Respecto al fuero maternal se puede comentar la Sentencia de la Corte
Constitucional Sentencia SU-070 del 13 de febrero de 2013, que menciona la
distincion entre hacer valer el fuero maternal, en los contratos de trabajo a
tiempo determinado o a tiempo indeterminado, todo con una interpretacion
extensiva del contenido del articulo 43 constitucional, el cual tipifica una
“especial asistencia y proteccion”, y la prohibicién de la discriminacion de la
mujer, tipificada en los articulos 13, 25, 43 y 53 eiusdem, y finalmente la
concepcion de la vida como elemento de proteccion de la mujer por la vida por
venir, todo en un contexto de la proteccion que se otorga a la familia de
acuerdo al contenido del articulo 44 de la Constitucion Politica de Colombia,
distinguiendo en la sentencia bajo estudio, que en los contratos a tiempo
determinado y el fuero maternal, la ineficiencia del despido y el reenganche o
reintegro, dependera de la circunstancia de que el patrono conozca del

embarazo y del momento en que toma la decisién de terminar el contrato.
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6.3. DESPIDO NULO EN CHILE

Dentro de las causales del despido en Chile, los articulos: 159, 160, 161 del
Codigo del Trabajo'®! las contemplan en forma general y existen también la
terminacién laboral como causal, asi como la insolvencia o la quiebra
contenida también en el mismo cddigo, estas causales son una vision
protectora, por cuanto que hacen que el patrono no pueda dar por terminada

la relaciéon laboral de manera unilateral.

Dentro de las causales previstas en el articulo 159 del Cédigo del Trabajo,
se encuentran tipificadas los hechos vinculados con la voluntad de las partes,
como lo serian el mutuo acuerdo entre las partes, renuncia, muerte del
trabajador, vencimiento del plazo convenido en el contrato y sus supuestos,
contratos por obra o faena. Es preciso resaltar que, si se configura alguna de
las precitadas causales, las mismas no dan lugar a las indemnizaciones,
porque estas indemnizaciones son en el supuesto de un despido mal otorgado

o realizado por parte del patrono que no configuran el articulo in comento.

El Derecho del trabajo en Chile presenta una diversidad de indemnizaciones
por término de contrato, entre ellas se puede distinguir: una indemnizacion por
antiglledad; otra indemnizacién por afios de servicios como beneficio de
seguridad social, y el objeto de esta investigacion doctoral, la indemnizacion
adicional cuando se vulneran los derechos fundamentales de los trabajadores.
A todo evento en Chile se consagra que al término del contrato de Trabajo,

existe una indemnizacién que se debe pagar al trabajador.

161 Congreso de la Republica de Chile, Cadigo de Trabajo. Santiago, Ministerio del Trabajo y
Previsién Social, Subsecretaria de Trabajo, 2002. Recuperado de:
https://www.dt.gob.cl/portal/1626/articles-95516_recurso_2.pdf [Consultado 11 de julio 2019].
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Ejemplo de estas indemnizaciones adicionales se encuentra en leyes como
la Ley Nro. 19.010, de 1990; la Ley Nro. 19.759, de 2001; la Ley Nro. 20.087,
de 2006, y la Ley Nro. 20.260, de 2008'%?, las cuales incluyeron una
indemnizacién sancion cuando se tipificd un despido que vulnera un derecho
fundamental, es decir, un Despido Nulo, y que hace que el patrono deba pagar
al trabajador, una indemnizacion extra o adicional, a la que ya tiene derecho
éste. Estas leyes son producto del cambio normativo en el aumento de
indemnizaciones por término de contrato de trabajo que se otorgan en la

relacion laboral en Chile.

En el Cbédigo de Trabajo de Chile, en su articulo 5 dispone el ejercicio de
las facultades que la ley le reconoce al empleador, tiene como limite el respeto
a las garantias “constitucionales de los trabajadores, en especial cuando
pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de éstos”
entendiéndose los consagrados en la Constitucion Politica de la Republica en
su articulo 19, nameros 1°, inciso primero relativo al derecho a la vida, siempre
gue su vulneracion sea consecuencia directa de actos ocurridos en la relacion
laboral; 4° relativo al derecho a la vida privada; 5° relativo a la inviolabilidad
del hogar, en lo relativo a la inviolabilidad de toda forma de comunicacion
privada; 6°, inciso primero, relativo a la libertad de conciencia; 12°, inciso
primero relativo a la libertad de expresion; y 16° de la libertad de trabajo y su
proteccion, en lo relativo a la libertad de trabajo, al derecho a su libre eleccién
y a lo establecido en su inciso cuarto, cuando aquellos derechos resulten

lesionados en el ejercicio de las facultades del empleador.

162 Irene Rojas Mifio, “La naturaleza juridica de la indemnizacion por término de contrato de
trabajo en el ordenamiento laboral chileno”. En Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catélica de Valparaiso. Diciembre 2013. N° 41. Recuperado de:
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-68512013000200004
[Consultado 11 de julio 2019].
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La Constitucion chilena en su articulo 19.16 dispone: “Se prohibe cualquiera
discriminacion que no se base en la capacidad o idoneidad personal, sin
perjuicio de que la ley pueda exigir la nacionalidad chilena o limites de edad
para determinados casos”3. Esto respecto de la discriminacién, pero tampoco
prevé la estabilidad en el empleo ni la institucién del Despido Nulo, con rango

constitucional al igual que la colombiana.

Enla Ley 20.087%%4, se regula un procedimiento laboral, en la que se expone
la procedencia de las indemnizaciones complementarias, por término de
contrato laboral en proteccion de los derechos fundamentales de los
trabajadores, y que el patrono expresamente no puede lesionar porque de
hacerlo se configura el Despido Nulo. Con esta Ley 20.087 del afio 2006, la
tutela de los derechos fundamentales institucionaliz6 una nueva categoria de
los efectos del despido, que ocurre cuando el patrono, manifesta
unilateralmente su voluntad de terminar la relacion laboral, y esta voluntad

vulnera los derechos fundamentales consagrados en la legislacion.

El articulo 485 de la mencionada Ley 20.087, establece un procedimiento
respecto de las cuestiones suscitadas en la relacion laboral por aplicacion de
las normas laborales, que afecten los derechos fundamentales de los

trabajadores y estan consagrados en el articulo 19 y sus numerales.

163 Constitucion Politica de la Republica de Chile, Santiago. Texto actualizado al 1 de octubre
de 2005. Recuperado de: https://www.0as.org/dil/esp/constitucion_chile.pdf [Consultado 11 de
julio 2019].

164 Congreso Nacional de Chile, Ley N° 20.087, Sustituye el procedimiento laboral
contemplado en el Libro V del cddigo del trabajo. Santiago, Autor, 2006, Recuperado de:
https://lwww.leychile.cl/Navegar?idNorma=245804 [Consultado 11 de julio 2019].
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También se aplicarAd este procedimiento para conocer de los actos
discriminatorios a que se refiere el articulo 2° del Codigo de Trabajo chileno,

con excepcion de los contemplados en su inciso sexto.

Segun el Codigo de Trabajo, los actos de discriminacion, las distinciones,
exclusiones o preferencias que tengan por objeto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacién basadas en: raza,
color, sexo, edad, estado civil, sindicacién, religion, opinién politica,
nacionalidad, ascendencia nacional u origen social; se permite la excepcion,
cuando se trate de distinciones, exclusiones o preferencias contenidas en las

ofertas de trabajo.

Continda el articulo sefialado respecto de los derechos y garantias a que se
refieren los incisos anteriores del articulo 2, resultan lesionados los
trabajadores cuando el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al
empleador limita el pleno ejercicio de aquellas sin justificacion suficiente, en
forma arbitraria o desproporcionada, o sin respeto a su contenido esencial. En
igual sentido se entenderan las represalias ejercidas en contra de los
trabajadores, en razon o como consecuencia de la labor fiscalizadora de la
Direccion del Trabajo o por el ejercicio de acciones judiciales. De este articulo
se puede desprender que tampoco permite el Despido Nulo, asi como no lo

hace la legislacion espafiola o venezolana.

Respecto del fuero sindical, la Ley 20.087. tutela estos derechos contra la
vulneracion de la libertad sindical, la cual esta tipificada en los articulos 292,
294 y 389 del Cadigo de Trabajo, que en el supuesto de practicas desleales o
antisindicales generen el término de la relacion laboral con la vulneracion de

estos derechos fundamentales.
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Cuando se despida a un trabajador por cualquiera de las causales que
establece el Codigo del Trabajo y como consecuencia se transgreda un
derecho fundamental, corresponderd exclusivamente al trabajador accionar
por via del procedimiento de tutela. El despido discriminatorio y abusivo
cuando el juez lo declare por haber infringido lo dispuesto en el inciso cuarto
del articulo 2° de este Codigo (actos discriminatorios), el trabajador podré optar

entre: a) la reincorporacion, o b) las indemnizaciones ya sefialadas?®®®.

Por tanto en Chile, el despido discriminatorio grave es un Despido Nulo, y
el trabajador tiene dos opciones, una es el reenganche a su puesto de trabajo,
y la otra, preferir el pago de las indemnizaciones del despido atentatorio contra

los derechos humanos.

La profesora Isabel Rojas'®®, respecto del Despido Nulo en Chile y sus
efectos, plantea que este tipo de despido en el que se vulneran los derechos
fundamentales contiene tres categorias, dependiendo del derecho lesionado y
del titular del derecho. La primera categoria, es el despido valido pero con
derecho a una indemnizacion adicional por parte del empleador hacia el
trabajador, si se afecta un derecho fundamental no especificado, y esa
indemnizacién adicional que fija el juez sera de seis meses de la Ultima

remuneracion mensual.

La segunda categoria, se configura el Despido Nulo, por cuanto que en la
sentencia del juez se otorga al trabajador el derecho de reincorporarse o de

aceptar la indemnizacion. Esta segunda categoria procede en dos supuestos:

165 Deloitte, Reforma Procesal laboral. Santiago, Autor, 2009, Recuperado de:
http://oportunidades.deloitte.cl/marketing/RRHH/Reforma_Procesal_Laboral.pdf [Consultado
11 de julio 2019].

166 |Irene, Rojas Mifio, Ob. cit.
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cuando el despido es discriminatorio, y cuando se vulnera un derecho de la
libertad sindical.

La ultima categoria segun esta profesora esta en el Despido Nulo total, en
la que la sentencia deja sin efecto el acto del despido y ademas por mandato

legal se deben adoptar las medidas para dar total eficacia a dicha resolucion.
6.3.1 DE LA JURISPRUDENCIA SOBRE EL DESPIDO NULO EN CHILE

Respecto al tema del Despido Nulo en la jurisprudencia chilena, la sentencia
dictada por la Corte Suprema en fecha 14 de enero de 2010, Nro. 7023-2010,
la cual sentd precedente y establecié en Chile, en relacion con la demanda de
la tutela de derechos fundamentales del trabajador que es despedido por
motivos de libertad sindical, podra optar entre las indemnizaciones o la

reincorporacion en el puesto de trabajo.

Ahora bien, las sentencias Corte de Apelaciones de Valparaiso, de fecha 5
de diciembre del 2008; Rol: 385/2008; Caratulado: Fernandez Arredondo con
Cortes Rubilar. Casacion en la Forma y Apelacion; y en sentencia de la Corte
de Apelaciones de San Miguel; de fecha 28 de Abril del 2010; Rol: 57/2010;
Caratulado: Sepulveda con Acevedo; Recurso de Nulidad; ambas
relacionadas con la Ley N° 19.631, conocida como la Ley Bustos-Seguel, se
precisO que existen dos posiciones antagonicas en torno a los efectos de la
nulidad del despido por falta de pago de cotizaciones en la relaciones laborales
declaradas por sentencia judicial o también denominado presuncién de

contrato de trabajo.

Por lo que, respecto de los efectos de esta nulidad, se le debe dar a la

presuncion del articulo 8 del CTC el mismo tratamiento que se les da a los
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contratos de trabajo expresados. La otra posicion niega, ya sea en forma total
o relativa, la aplicacion de la nulidad del despido a las relaciones laborales

declaradas por sentencia judicial.

6.4. Cuadro comparativo del Despido Nulo en Espafa, Colombia y
Chile.

A continuacién, se presenta un cuadro comparativo de las legislaciones
analizadas, alli se describe cémo cada pais aborda el tema del Despido Nulo,
con el fin de evaluar como estos paises tipifican al Despido Nulo y en qué
legislacion esta tipificada. De tal manera se resumio en el siguiente cuadro

como se tipifica, define y que efectos juridicos engendra.
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Cuadro 16. Derecho Comparado sobre el Despido Nulo.

Pais LEGISLACION QUE ABORDA TIPIFICACION O DEFINICION EFECTOS O CONSECUENQIAS
DESPIDO NULO DE DESPIDO NULO TIPO DE INDEMNIZACION

Espafia La Constitucion de espafiola no | Cuando concurre una discriminacion | La Readmisién inmediata del
contempla expresamente el término nulo | por cualquiera de las conductas | trabajador en el puesto que venia
y el Despido Nulo — El Estatuto de los | prohibidas en Ila Constituciéon | desempefiando y pago de abono de
Trabajadores contempla al Despido Nulo | espafiola, violacién de derechos | los salarios dejados de percibir
de la siguiente manera: “Serd nulo el | fundamentales y libertades publicas | desde la fecha del despido hasta la
despido que tenga por mévil algunadelas | del Trabajador. También es | notificacion de la sentencia.
causas de discriminacién prohibidas en la | considerado Despido Nulo: *Despido
Constituciéon o en la Ley, o bien se | durante la suspension del contrato
produzca con violacibn de derechos | por maternidad y adopcion.
fundamentales y libertades publicas del | * Trabajadoras Embarazadas *
trabajador... omissis 6. El despido nulo | Durante la Lactancia, nacimiento de
tendrd el efecto de la readmision | un  hijo, guarda legal, vy
inmediata del trabajador, con abono de | enfermedades graves *Excedencia
los salarios dejados de percibir” Art. 55 para cuidado de hijos o familiares.

*Violencia de Género.

Colombia | No esta contemplado de manera expresa | Violacion de Derechos Humanos del | Estos despidos son declarados
ni en la Constitucion ni en el Cdédigo | trabajador. contrarios e ilegales cuando
Sustantivo de Trabajo. Fuero Maternal / Fuero de Salud vulneran la legislacién colombiana, y
Solo se utiliza el término “Nulidad del | Fuero Sindical / Fuero Circunstancial | se utiliza el término de estabilidad
Despido”. Ha sido la jurisprudencia la | Fuero por Acoso Laboral / Fuero de | reforzada.
encargada de institucionalizar la figura del | pre Pensionados el Despido Nulo es tarifado y el
Despido Nulo. patrono tiene las tarifas en costo al

realizarlo
Chile No previsto de manera expresa en | Cuando existe un despido que | El término utilizado es Despido

Constitucion chilena (1980) la Ley Nro.
19.010, de 1990; la Ley Nro. 19.759, de
2001; la Ley Nro. 20.087, de 2006, y la
Ley Nro. 20.260, de 2008, las cuales
incluyeron una indemnizacion. Sancién
cuando se tipifico un despido que vulnera
un derecho fundamental.

vulnera un derecho fundamental, es
decir, un Despido Nulo, y que hace
que el patrono deba pagar al
trabajador, una indemnizacién extra
o adicional, a la que ya tiene derecho
éste.

discriminatorio grave es un Despido
Nulo, y el trabajador tiene dos
opciones, una es el reenganche a su
puesto de trabajo, y la otra, preferir
el pago de las indemnizaciones del
despido atentatorio contra los
derechos humanos.

Cuadro comparativo realizado por el autor.
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CAPITULO VII

7. PROTOCOLO DEL DESPIDO NULO

Un protocolo se hace necesario para prevenir, detectar y actuar en los
supuestos del Despido Nulo. Es una forma de evitar este tipo de Despido. La
conformacién de un protocolo permite alcanzar la seguridad juridica, tanto para
el patrono como para el trabajador al conocer el margen de sus derechos y
saber que son protegidos y, en consecuencia tienen un soporte legal para

ejercerlos.

El fin altimo de un protocolo, no es mas que el dar a conocer que situaciones
juridicas y reglas consagra. El Protocolo del Despido Nulo consagra normas
gue los trabajadores deben conocer en su lugar de trabajo relacionado con sus
derechos, que el patrono también debe conocer que no puede vulnerarlos
porque infringe derechos humanos. Se puede decir que un protocolo es una
guia, un manual, que contiene un conjunto de reglas a seguir para un
determinado fin, y prevé supuestos que permiten encuadrar, describir y hasta
definir situaciones, que permiten buscar soluciones. Es decir, permite seguir

cudl proceso debe implementarse.

En el campo del derecho del trabajo, los protocolos como los reglamentos
internos de las empresas, se encuentran tipificados en el RLOT, el cual permite
a las partes estipular reglas especiales, propias o excepcionales para la
empresa, y prever situaciones o supuestos de hecho para buscar soluciones.
Un protocolo es una regla que guia de qué forma o manera debe realizarse
una actividad. Es per se un método establecido para normar conductas y saber
gué hacer en determinadas situaciones. La implementacién de un protocolo

permite tanto a los trabajadores como al patrono saber actuar y generar
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seguridad juridica, por cuanto se entiende qué se puede hacer y qué no se
puede hacer.

En este Capitulo se establece un protocolo para evitar el Despido Nulo y
se explana como se configura, qué supuestos implica este tipo de terminacion
de la relacion laboral, y se procura definir todas las condiciones y supuesto en

la que se puede identificar este tipo de despido.

7.1 PROTOCOLO PARA PREVENIR, DETECTAR Y ACTUAR EN LOS
SUPUESTOS DEL DESPIDO NULO

El campo de actuacion de las normas laborales se ha ampliado
considerablemente, ya que éstas se han expandido hacia sectores en los que
antes no existia normativa de este tipo. Y ademas, se ha incrementado la
intervencion estatal en el ambito del trabajo. No obstante, no todo el derecho
laboral es de procedencia estatal. Son muy importantes otro tipo de fuentes
formales, como los convenios colectivos: normas convencionales con fuerza
de Ley entre las partes que acuerdan trabajadores y patronos, y que

pertenecen al ambito del Derecho Privado.

El presente protocolo pretende ser un aporte a la legislacion laboral
venezolana, ademas de que puede ser considerado para formar parte de las
convenciones colectivas de trabajo, como instrumento fundamental para dar
respuesta a la relacion desigual econdmica y juridica que el contrato de trabajo

establece entre el patrono y el trabajador.

Junto a las regulaciones de orden publico del contrato de trabajo, para
establecer garantias minimas irrenunciables, el derecho del trabajo estimula

la autoorganizacién y la accién colectiva de los trabajadores, cuya maxima
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expresion es la convencion colectiva de trabajo y, de este modo, hace que las
relaciones colectivas tengan un interlocutor valido a nivel social y juridico, de
esta manera se aminora la desigualdad existente entre el empleador y los

integrantes de la fuerza de trabajo.

La convencién colectiva de trabajo es la maxima expresion de las reglas,
normas que rigen en cualquier lugar de trabajo. Donde exista una convencion
colectiva de trabajo conlleva la finalidad de mejorar las condiciones de
prestacion del servicio para el trabajador, que se encuentra sindicalizado o su
namero es insuficiente para constituir un sindicato. La no existencia de un
sindicato no impide de discutir y estipular sus condiciones de trabajo y los
derechos y obligaciones que corresponden a cada una de las partes?®’, lo cual
se realiza a través de una coalicibn o grupo de trabajadores, mediante un
documento denominado acuerdo colectivo de trabajo, o bien individualmente

a través de un contrato de trabajo.

La regulacion de los acuerdos colectivos de trabajo en el ordenamiento
juridico venezolano tiene caracter legal y en consecuencia su aplicacion, luego
de su depdsito ante la inspectoria del trabajo, le surte efectos erga omnes. Sin
embargo, si la voluntad de las partes estd en hacer valer la convencion
colectiva de trabajo, ésta prevalecera sin las formalidades legales, siempre

gue éstas no vulneren la legislacion laboral u orden publico.

La convencion colectiva de trabajo tiene efectos juridicos obligatorios y pasa

a formar parte de los contratos individuales de trabajo, aun de aquellos que se

167 véase: Juan Rafael Perdomo, “Panorama actual del Derecho Colectivo del Trabajo”.
Caracas, S/d. 2002 citado por Francisco Marin Boscan y Nancy Perell6 Gémez, “Los derechos
colectivos de los trabajadores en Venezuela antes y después de la nueva Ley del Trabajo” en
Gaceta Laboral, Maracaibo, mayo-agosto, 2013, vol. 19, nim. 2, pp. 151-174 Recuperado de:
https://www.redalyc.org/pdf/336/33628676001.pdf [Consultado 11 de julio 2019].
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celebren con posterioridad a la entrada en vigencia de la convencion, pero se
deja a salvo la posibilidad de excluir de su ambito de aplicacion a los
trabajadores de direccién, aunque las condiciones de trabajo, derechos y
beneficios que disfruten no pueden ser inferiores, en su conjunto, a los que

correspondan a los demas trabajadores.

De manera tal que la convencion colectiva de trabajo alcanza a todos los
trabajadores estén o no afiliados al sindicato que la haya suscrito, y también
abrazan sus efectos a aquellos trabajadores que laboren en sucursales
ubicadas en zonas geogréficas distintas, salvo pacto en contrario, en razén de
las particularidades del trabajo en esas areas, tal y como lo estipula el articulo
96 de la CRBV.

En este mismo orden de ideas, el profesor Alfonzo-Guzman'®® enuncia que
la convencion colectiva de trabajo no es un contrato ni es una ley, por cuanto
no emana del Poder Publico. EI maestro expone que es un acto-unién, es
decir, un acuerdo de voluntades que origina unaregla, una norma de actividad,
un estatuto. No engendra, como el contrato de derecho privado, una situacion
juridica subijetiva, individual y temporal, sino una situacion juridica objetiva,

general y permanente.

En efecto, la convencién colectiva de trabajo no sélo regula los aspectos
netamente laborales sino también otros aspectos no enmarcados dentro de lo
laboral, como es el caso de situaciones como el matrimonio entre trabajadores
de la empresa, la poliza de hospitalizacion cirugia y maternidad, la caja de
ahorros, el montepio.; En este contexto, el presente protocolo pretende ser un

instrumento Gtil para evitar el Despido Nulo.

168 Rafael Alfonzo Guzman, Ob. Cit. p. 372.
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Por tanto, los sindicatos en uso de las atribuciones conferidas en el
DLOTTT, en su articulo 367 numerales 5, 8, 10 y 11, dispone que en el
ejercicio del derecho a negociar colectivamente, faculta el negociar con el
patrono la convencién colectiva de trabajo o acuerdos colectivos; asimismo,
se incluiria este protocolo con las disposiciones regulatorias contra el Despido
Nulo, disponiendo normas sustantivas que sirvan para identificar, evaluar,

sancionar, eliminar y prevenir esta atipica forma de despido.

El derecho de los trabajadores a gozar de un ambiente y condiciones de
trabajo seguras, sanas y dignas, asi como el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion, a la proteccién de la dignidad e integridad fisica, psiquica y
moral estan garantizados por la normativa nacional. Para evitar el Despido
Nulo, se pretende establecer un procedimiento, que contribuya al desarrollo
personal y profesional del trabajador, asi como al bienestar social de la

comunidad.

El acuerdo entre el patrono y los trabajadores, bajo la figura juridica del
protocolo, tiene por objeto establecer un método basado en la coparticipacion
y la corresponsabilidad entre los sujetos de la relacion laboral. En conformidad
con el articulo 166 del DLOTTT, para prevenir y actuar en los supuestos de
Despido Nulo, como lo son cuando un trabajador es despedido por su afiliacién
a un sindicato o su participacion en actividades sindicales; por ser candidato a
representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa cualidad;
presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un
empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos y vulneracion de
su fuero sindical; por la raza, el color, el sexo, el estado civil, las
responsabilidades familiares como el embarazo, fuero maternal y paternal, la

religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social, la
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preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad,
lesion o disfrute de sus vacaciones; ninguna de ellas debera constituir una
causa justificada de terminacion de la relacién de trabajo, en el supuesto que
es justificada. Todas las anteriores situaciones pueden enmarcarse en el

Despido Nulo.

Este protocolo, busca comprometer y promover el establecimiento de una
cultura organizativa fundamentada en normas y valores libres de conductas
despreciables; que permita detectar anticipadamente y erradicar los
comportamientos que vulneren los derechos humanos fundamentales, con la
adopciéon de medidas correctivas y de proteccion a los sujetos laborales que
resulten afectados; todo ello con fundamento en las facultades que se
atribuyen en la Constitucion de Venezuela, en especifico en su articulo 258,

Convenio OIT 158, y el DLOTTT, en los articulos siguientes:

Articulo 18.1 Principios rectores no discriminacion; Articulo 21
Principio de no discriminacion en el trabajo; Articulo 73, efectos de
la suspension de la relacién de trabajo. Literal e) Prohibicién de
despido, traslado o desmejora.

Articulo 76, Causas de terminacion de la relacion de trabajo;
Articulo 77. Clases de Despido; Articulo 85. Estabilidad; Articulo 94.
Inamovilidad los trabajadores y las trabajadoras; Articulo 190, de
las vacaciones, Articulo 290. Derecho al trabajo de las personas
con discapacidad; Articulo 335. Proteccion especial La trabajadora
en estado de gravidez; Articulo 339. Fuero Paternal
Adicionalmente; Articulo 353. Libertad Sindical; Articulo 357.
Prohibicién de practicas antisindicales; Articulo 418. Fuero Sindical;
Articulo 419. Gozaran de fuero sindical; Articulo 420. Estaran
protegidos y protegidas por inamovilidad laboral; Articulo 531.
Infraccion a la inamovilidad laboral.

De los articulos anteriores del DLOTTT, se identifican las situaciones donde

el trabajador que es despedido esta bajo una de las figuras tipificadas en el
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DLOTTT, y esto configura Despido Nulo, en el entendido que en las
situaciones no mencionadas, la conducta del patrono que lesiona la dignidad
y los derechos fundamentales y humanos del trabajador en la entidad de

trabajo, también configuran un Despido Nulo.

En este mismo sentido, el Reglamento Parcial de la Ley Orgéanica de
Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo dispone en su articulo
55 lo siguiente: “Se considerara nulo el despido, traslado o desmejora de las
condiciones de trabajo de los delegados de prevencion sin que exista justa

causa debidamente calificada por el inspector de trabajo”.

En el nivel reglamentario, y en particular el Reglamento de la Ley Organica
del Trabajo, en su articulo 12, dispone la discriminacion por razones de género

lo siguiente:

Se considerara como expresion de discriminacion arbitraria por
razon de género, el acoso u hostigamiento sexual quien solicitare
favores o respuestas sexuales para si o para un tercero, o
procurare cualquier tipo de acercamiento sexual no deseado,
prevaleciéndose de una situacion de superioridad y con la amenaza
expresa o tacita de afectar el empleo o condiciones de trabajo, de
la victima.

Por su parte, respecto de la discriminacion por razones de nacionalidad, el

Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo, en su articulo 13, dispone:

El principio de no discriminacion arbitraria en el ambito de las
relaciones laborales, regira plenamente en el supuesto del
trabajador extranjero o trabajadora extranjera que hubieren
transgredido el régimen juridico sobre inmigracion o en el caso de
inobservancia de las restricciones a la libertad patronal de
contratacién previstas en los articulos 20 y 27 de la Ley Organica
del Trabajo.
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Este protocolo estd destinado a establecer un conjunto de medidas
preventivas para situaciones y conductas indeseables, a través de la
formacién, informacién, sensibilizacién y concientizacién del personal que

convive en la entidad de trabajo.

Con este protocolo se pretende generar un protocolo de conducta para
prevenir, detectar y actuar ante situaciones que pueden configurar al Despido
Nulo y cualquier conducta inapropiada en el trabajo, para cumplir eficazmente

con la proteccion debida de los derechos fundamentales del trabajador.

El objeto del presente protocolo es definir las pautas que faciliten, dos
grandes aspectos, primero la prevencion y ocurrencia de situaciones en que
el trabajador puede ser objeto de un Despido Nulo, determinado por la Junta
Calificadora, y segundo para detectar un despido por vulnerar el fuero sindical,
maternal o paternal, o motivos de raza, sexo, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, o por tener
orientacién sexual, durante la suspension de la relacién laboral, y toda
vulneracién de los derechos humanos fundamentales que determine un

Despido Nulo.

La Junta Calificadora es el 6rgano competente para dar cumplimiento al
protocolo y esta integrada por un representante del patrono elegido por él, un
representante del sindicato de trabajadores elegido por sus miembros, de no
existir la organizacion sindical sera elegido por los trabajadores, y un delegado
de Prevencion de Seguridad y Salud Laboral elegido por sus integrantes, éste
altimo contard con la aprobacion de los otros dos miembros de la Junta
Calificadora. Se prevé que existan tres miembros suplentes, que actuaran

cuando las circunstancias asi lo requieran, durante un periodo de tres afios,
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sSu mayor competencia es mediar entre las partes y buscar la resolucion del

conflicto.

La Junta Calificadora se reune a solicitud del patrono, en el supuesto que
éste despida a un trabajador, para prevenir gue se configure el Despido Nulo.
En el supuesto que efectle el despido, sin que se relina con la Junta
Calificadora, tendra las consecuencias previstas en las Disposiciones

Transitorias Primera referida a la responsabilidad del patrono.

Una vez que la Junta Calificadora conoce de la denuncia o reclamo por
parte del trabajador despedido, convoca a todos sus miembros a la primera
reuniéon que se llevara a cabo el primer dia laboral siguiente a objeto de iniciar
la investigacion pertinente. La Junta Calificadora en un lapso no mayor de 3
dias laborales revisara la denuncia o reclamo, en atencion a la configuracion
de algun supuesto de Despido Nulo, y podra dar por terminada la denuncia o
reclamo al considerar que los hechos denunciados no constituyen un Despido
Nulo. Esta decision sera adoptada por unanimidad y debidamente motivada, y
comunicara por escrito su decision al trabajador y al patrono la procedencia
del despido. En el supuesto de existir discrepancia en la decision de la Junta
Calificadora, sera el 6rgano administrativo competente el que conocera del
despido.

De existir indicios para configurar el Despido Nulo, la Junta Calificadora,
seguidamente notifica al supervisor inmediato de una fase investigativa, por
tanto el trabajador que denuncia o reclama el Despido Nulo debe permanecer
en su puesto de trabajo, si esta fuera su voluntad. En virtud de que el despido
no procede y en el caso de que el trabajador no desee permanecer en su

puesto de trabajo, éste tiene el derecho de solicitar la indemnizacion
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contemplada en el articulo 93 del DLOTTT, que se refiere a la indemnizacion
doble.

En ambos casos, se debe advertir expresamente al patrono de no infringir
la garantia de privilegio del trabajador establecida en el Articulo 19 de este
Protocolo. Respecto del procedimiento para determinar el Despido Nulo,
estara desarrollado en el articulo 4 del protocolo que esta en el anexo 1 de la

presente tesis.

La aplicacion del protocolo es aplicable a todas las personas que prestan
servicio personal 0 que mantienen alguna relacién juridica con la entidad de
trabajo, como trabajadores, aprendices, pasantes, becarios, representantes
del patrono y el patrono. Es consecuente mencionar que el protocolo es una
forma de autocomposicion de solucion de un conflicto y, cualquier trabajador
gue se encuentre en el ambito de aplicacion de este protocolo, y sea objeto de
un despido por motivos vinculados a la libertad sindical, por la raza, el color, el
sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares como el embarazo, fuero
maternal y paternal, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional
o el origen social, la preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por
motivo de enfermedad, lesion o durante las vacaciones, se considerara
Despido Nulo. Por tanto, no existira una terminacion de la relacion de trabajo

y podran acudir a los 6rganos administrativos competentes.

Se presenta la siguiente propuesta de definiciones para elaborar el
protocolo referente al Despido Nulo en Venezuela, sobre la base de los

conocimientos adquiridos durante la ejecucion de la presente investigacion:

1. Se entiende por Despido Nulo, cuando un trabajador es despedido por su

afiliacion a un sindicato o su participacion en actividades sindicales, por ser
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candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en
esa cualidad, presentar una queja o participar en un procedimiento
entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o
reglamentos y vulneracién de su fuero sindical; por la raza, el color, el sexo,
el estado civil, las responsabilidades familiares como el embarazo, fuero
maternal y paternal, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia
nacional o el origen social, la preferencia sexual, la ausencia temporal del
trabajo por motivo de enfermedad, lesion o el disfrute sus vacaciones.

. Se entiende por Derechos Humanos Fundamentales, el goce del grado
maximo del derecho fundamental de todos los seres humanos, o derechos
que no se pueden suspender bajo ninguna circunstancia, es en este
contexto que se vincula al evento del Despido Nulo.

. Se entiende por Inamovilidad o Estabilidad Absoluta, cuando esta
prohibido para el patrono despedir, trasladar o desmejorar en las
condiciones laborales al trabajador, mientras subsista la circunstancia que
origind la proteccion, sin previa calificacion administrativa que lo autorice.

. Se entiende por Estabilidad Relativa, cuando se autoriza al patrono, en
grados variables a terminar la relacion laboral por su acto unilateral,
permitiendo una tarifa para terminarla, mediante el pago de una
indemnizacion monetaria.

. Se entiende, sobre la base del RLOT, por Libertad Sindical, el derecho de
los trabajadores y los empleadores a organizarse, en la forma que estimaren
conveniente y sin autorizacion previa, para la defensa y promocion de sus
intereses econdmicos y sociales, y de ejercer la accién o actividad sindical
sin mas restricciones que las surgidas de la ley. Por tanto, ser candidato a
representante de los trabajadores o actuar o haber actuado en esa cualidad,
presentar una queja o participar en un procedimiento entablado contra un
empleador por supuestas violaciones de leyes o reglamentos y vulneracion

de su fuero sindical, engloban a la libertad sindical.
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6. Se entiende por Fuero Sindical, como el derecho y la garantia que la Ley
otorga a los trabajadores que promueven la legalizacién de un sindicato, y
a los miembros de las juntas directivas sindicales en un nimero no mayor
del previsto en la legislacion laboral, de no ser despedidos, trasladados o
desmejoradas en sus condiciones de trabajo sin justa causa, calificada
previamente por el Inspector del trabajo de la jurisdiccion.

7. Se entiende como Practicas Antisindicales, lo previsto en el articulo 362
DLOTT, como aquellas que causen alguna discriminacion o lesion a los
derechos de libertad sindical por razén de afiliacion o de actividad sindical.

8. Se entiende segun el DLOTTT por Fuero Maternal, la proteccién especial
como derecho y garantia que tiene una mujer en estado de gravidez, que la
hace gozar de inamovilidad desde el inicio del embarazo y hasta dos afios
después del parto, o adopcion.

9. Se entiende segun el DLOTTT por Fuero Paternal, la proteccion especial

como derecho y garantia que tiene un padre, desde el momento de

alumbramiento de su hijo o por adopcion hasta dos afios, que le otorga la ley
inamovilidad.

10.  Se entiende por Discriminacion, la facultad que tienen todos los seres

humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, de perseguir su bienestar

material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de
seguridad economica y en igualdad de oportunidades.

11. Se entiende por Raza, aquel grupo de personas que se distinguen por

un conjunto de genotipos visibles exteriormente, que estan determinados

genéticamente y que se han diferenciado de otras de la misma especie
humana a lo largo de proceso historico, teniendo en cuenta que se han
originado y localizado en un area determinada con un ambiente comun.

12. Se entiende por Discriminacion Racial, toda distincién, exclusion,

restriccién o preferencia basados en motivos de raza, color, linaje, u origen

nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar
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el reconocimiento, goce o0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos vy libertades fundamentales en la esfera politica,
econodmica, social, cultural o en cualquier esfera de la vida publica.

13. Se entiende por Apariencia Fisica, la forma en que ven y perciben
otros a una persona.

14.  Se entiende por Pertenencia a Determinado Grupo Social, como un
grupo de personas que comparte una caracteristica comun o fundamental de
la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos.

15. Se entiende por Sexo, a las caracteristicas fisioldgicas y sexuales con
las que nacen mujeres y hombres.

16. Se entiende por Género, las ideas, normas y comportamientos que la
sociedad ha establecido para cada sexo, y el valor y significado que se les
asignado Son también las que se establecen explicita o implicitamente en
perjuicio de los hombres o mujeres.

17.  Se entiende por Igualdad de Género, cuando existe igual valoracion,
goce real y efectivo de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres.
18. Se entiende por Identidad de Género, las conductas, valores o
estereotipos masculinos o femeninos, aplicables a los transexuales,
travestismos, transgénero, etc.

19. Se entiende por Orientacién Sexual, como la atraccién afectiva y
sexual que las personas sienten por otras: heterosexual, homosexual,
bisexual.

20. Se entiende por Estado Civil, la condicion de una persona de estar
soltera, casada, divorciada, en unién de hecho (concubinato) o viuda.

21. Seentiende por Responsabilidades Familiares, las responsabilidades
de los trabajadores hacia a los hijos a su cargo, y los miembros de su familia

directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén.
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22.  Se entiende por Religion, como la proteccion del derecho de libertad
de conciencia en creer en un sistema unificado de dogmas y practicas relativas
a cosas sagradas, es decir, creencias y practicas que se unen en una sola.
23. Seentiende por Edad, la dimensién temporal de la vida de una persona,
contada desde el nacimiento.

24. Se entiende por Nacionalidad, el atributo juridico que sefiala el
individuo como miembro del pueblo constitutivo de un Estado. Es el vinculo
legal que relaciona a un individuo con un Estado.

25.  Se entiende por Opinidon Politica, una opinién publica que se expresa
en una funcién politica ejercida por los grupos de opinion, que su expresion
transforma factores de poder, y consistente en emitir conceptos o juicios
publicos como reaccion frente a determinados contextos politicos, con el fin de
hacer escuchar, controlar, fortalecer o legitimar el ejercicio del poder por parte
de los administradores politicos.

26. Se entiende por Suspensién de la Relacién Laboral, aquella que se
produce cuando se interrumpen los efectos y obligaciones principales del
contrato de trabajo, como lo son la prestacion de servicios por parte del
trabajador y el abono del salario por parte del patrono, éste Ultimo impuesto
por ley o voluntariamente a pagar como es el caso de vacaciones, enfermedad,
accidente de trabajo.

27. Se entiende por Ausencia Temporal del trabajo por motivos de
enfermedad o lesién, cuando los trabajadores dejan de asistir a su lugar de
trabajo por sufrir de enfermedades profesionales, o por presentar el virus de
inmunodeficiencia humana VIH, el sindrome de inmunodeficiencia adquirida
(SIDA), enfermedad renal y al ser victimas de un accidente.

28.  Se entiende por Acoso Laboral, el hostigamiento psicolégico o fisico
gue sufre el trabajador por conductas abusivas en el lugar de trabajo.

29. Se entiende por Acoso Sexual, un acercamiento no deseado ni

consentido de naturaleza sexual cuya finalidad es afectar la permanencia en
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el empleo o trabajo, o sustraer a la victima de algun beneficio de la relacion de
trabajo.

30. Se entiende por Vacaciones, el tiempo mediante el cual el trabajador
descansa de las labores que realiza habitualmente en su lugar de trabajo, y
cesa la relacion laboral, tiempo en el cual recibe su salario.

31. Se entiende por Hostigamiento, el molestar a alguien o burlarse de él
insistentemente, o el incitar con insistencia a alguien para que haga algo,
ocasionando un clima hostil o desagradable para el trabajador.

32. Se entiende por Maltrato, es toda accion directa o indirecta dirigida a
producir un dafio, amargura al trabajador, pudiendo ser fisico, verbal,
emocional o conductual, es una humillacion que degrada e implica una
vulneracion de la dignidad del trabajador.

33.  Se entiende por Intimidacion, toda conducta ofensiva, vengativa, cruel,
maliciosa, o humillante para socavar la voluntad del trabajador o de varios
trabajadores.

34. Se entiende por Abuso de Poder, el comportamiento que el patrono
manifiesta en su conducta al trabajador, que implica el mal uso de la fuerza
fisica y/o psicoldgica.

35. Se entiende por Amenaza, una declaracion de la intencion de usar la
fuerza bien sea fisica o psicoldgica, generando un temor fundado en ser
victima de sufrir dafios fisicos, sexuales, psicoldgicos, u otras consecuencias
negativas en los grupos de trabajadores.

36. Se entiende por Acecho, perseguir, atisbar, observar a escondidas,

aguardar cautelosamente a un trabajador con un propdsito determinado.
Los supuestos de Despido Nulo son aquellos que se pueden manifestar a

través de las siguientes apreciaciones, cuya enunciacion no es taxativa o

excluyente:
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a) medidas empleadas para excluir o aislar a la persona de la actividad laboral,
por razones de raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares como el embarazo, fuero maternal y paternal, la religion, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social, la preferencia
sexual, la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad lesion o
vacaciones;

b) agresiones y/o criticas persistentes y negativas al desempefio y/o
rendimiento personal o profesional, basadas en discriminacién vy
vulneracion de los derechos humanos fundamentales;

¢) manipulacion de la reputacion personal o profesional del trabajador por
medio de rumores, denigracion y ridiculizacion;

d) menosprecio persistente de la labor del trabajador, fijacion de objetivos con
plazos poco razonables o inalcanzables, o con asignacién de tareas
imposibles de cumplir;

e) control desmedido o inapropiado del rendimiento del trabajador;

f) denegacion inexplicable de periodos de licencia y/o formacion;

g) deshabilitacion progresiva del ejercicio de funciones inherentes a su puesto
de trabajo, como son:

+ Comentarios 0 gestos repetidos de caracter no apropiado acerca del
cuerpo, apariencia o estilo de vida del trabajador;

* Llamadas telefénicas, cartas 0 mensajes manuscritos o electronicos
ofensivos;

» Persecucion reiterada y ofensiva contra el trabajador;

* Preguntas o insinuaciones acerca de la vida privada, que afecta al
trabajador;

« Bromas o proposiciones explicitas, con palabras y/o gestos

discriminatorios.
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La divulgacién del protocolo es la maxima para evitar al Despido Nulo y es
labor de la Junta Calificadora garantizar el conocimiento de este protocolo a
los trabajadores, utilizando instrumentos de divulgacion, tales como: el envio
del Protocolo al correo electrénico del trabajador; entrega de la publicacion en
forma fisica a los trabajadores con acuse de recibo, asi como exposicion

permanente en las carteleras creadas con tal finalidad en el lugar de trabajo.

Desde la apertura informal, durante y finalizado el procedimiento, las
personas que intervengan tienen la obligacion de guardar una estricta
confidencialidad y reserva, no deben transmitir ni divulgar informacion sobre el
contenido de las denuncias presentadas, en proceso de investigacion o
resueltas, todo ello, en aras de garantizar el derecho a la proteccion de la
dignidad, intimidad, privacidad y honor de las personas presuntamente

implicadas en el Despido Nulo.

Las personas involucradas podran ser asistidas por la representacion
sindical o por jurista de confianza, en todo momento a lo largo de la
investigacion, si asi lo requiere. Queda a cargo de la persona asistida o

representada el pago de los honorarios profesionales que se causaren.

El protocolo prohibe al patrono expresamente la represalia, venganza,
retaliacién contra la persona que efectde una denuncia, reclamo, comparezca
como testigo o sea participe en una investigacion de Despido Nulo. Asimismo,
se asegurard a las personas reclamantes, denunciantes o participantes en
cualquier momento del proceso, bien sea como testigo o miembro de la Junta
Calificadora, que no seran objeto de intimidacion, amenaza, violencia sobre su
persona, familia o bienes, trato injusto o desfavorable, persecucion,

discriminacion o represalia de ningun tipo.
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Cabe mencionar, que en el presente protocolo se podran adoptar medidas
cautelares de proteccion a la dignidad e integridad humana y emocional del
trabajador objeto de un Despido Nulo, para garantizar el derecho a gozar de

unas condiciones de trabajo seguras, saludables y dignas, tales como:

a) Apoyo medico, psicologico o social, cuando las circunstancias del caso lo
ameriten;

b) Suspension de la relacion laboral con goce de salario y demés beneficios
laborales mientras dure el procedimiento, de conformidad con el articulo 72
literales a y h del DLOTTT, la misma se notificara a la Inspectoria del
Trabajo;

c) el traslado a otro puesto de trabajo o la modificacion del horario de la jornada
laboral en caso de ser procedente y necesario, previo acuerdo por escrito

con el trabajador.

En ningan caso las medidas cautelares otorgadas podran exceder de cinco
(5) dias habiles, plazo maximo para que la entidad de trabajo ejecute la
resolucion emitida por la Junta Calificadora en el informe respectivo. Con el
firme proposito de brindar una amplia y rapida difusion, e implementacion de
este Protocolo, la Junta Calificadora se compromete a que toda la comunidad
laboral participe en charlas, asi como preparar carteleras informativas, o un
video que ilustre con un caso ficticio, todos los pasos que se deben cumplir
para obtener una solucion eficaz y eficiente a la denuncia o reclamo planteado
por el trabajador a la Junta Calificadora. La Junta Calificadora debera con los

trabajadores y con el auspicio del patrono:

Visibilizar: hacer visible o dejar en evidencia las conductas que propicien
el Despido Nulo.
Aceptar: admitir conscientemente la ocurrencia del Despido Nulo.
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Sensibilizar: utilizar todos los sentidos, despojando prejuicios, para percibir
la importancia de un hecho, situacion, condicion, circunstancia o problema
gue genere un Despido Nulo.

Empoderar: adquirir herramientas, capacidades y competencias para
cambiar la situacién, circunstancia o problema, para que el Trabajador
conozca cuando existe una vulneracion de sus derechos humanos
fundamentales.

Concientizar: cumplidos los pasos anteriores, se podra producir un nuevo
enfoque sobre el Despido nulo y la situacion, circunstancia o problema para

iniciar el cambio que se pretende dentro de la unidad de trabajo.
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Figura 3. Flujograma del Protocolo.
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CONCLUSIONES

La interpretacion actual del Despido Nulo que se tipificé en la Carta Magnha
de Venezuela contraviene los principios fundamentales de seguridad juridica
gue se comenta en la misma. En el sentido de que no es una limitante, sino
una expectativa de que la definicion del Despido Nulo sea interpretada como
toda voluntad unilateral del patrono en terminar la relacion laboral o despedir,
es contrario a la Constitucion. Se ha demostrado que la definicion del Despido
Nulo no abarca a todas las formas de despido, sino a las especificamente

mencionadas a lo largo de esta investigacion doctoral.

Ahora bien, los derechos humanos en el ambito constitucional son
garantizados, respetados y de estricta obligatoriedad en su cumplimiento para
los 6rganos del Poder Publico. La Constitucion venezolana no identifica a los
derechos humanos fundamentales como tales y los contempla en el Titulo Il
como “De los Derechos Humanos y Garantias, y de los Deberes”, clasificacion
por demas sin distincion jerarquica. La falta de clasificacion de los derechos
humanos es una realidad constitucional, con lo que la Carta Magna se aparta
de la corriente seguida por otras Constituciones, como la colombiana y
espafiola, que han pretendido clasificar los derechos segun sus formas de

operatividad o eficacia, lo cual puede entrafiar una jerarquizacion entre ellos.

La Constitucion venezolana no distingue a los derechos humamos como
fundamentales de manera expresa. Esto origina una de las razones que en lo
referido al Despido Nulo, por traerse de la legislacién espafiola a la
venezolana, hizo que al introducir el término del Despido Nulo creara cierta
confusion, visto que en Esparfia el Despido Nulo siempre est4 vinculado a la

vulneracion de los derechos humanos fundamentales.
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El constituyente venezolano al no clasificar los derechos humanos hizo
inferir la no existencia de una operatividad, eficiencia o jerarquizacion de estos
derechos en Venezuela, por lo que los hacen a todos iguales. O por el
contrario, al no existir el término “fundamental” al referirse a los derechos
humanos, no se pueden considerar como tales y en este sentido se reafirma
la confusién que se genera el articulo 93 eiusdem, al definir que todos los

despidos contrarios a la Constitucion son nulos.

En este contexto, los derechos humanos en el ambito constitucional son
desarrollados por las leyes. Es la ley el instrumento juridico que restringe de
alguna manera estos derechos humanos. El legislador, entonces, es quien
concreta esos limites derivados de la Constitucion. Pero, como se ha visto,
existe la restriccion, entendida como la imposicion de condicionamientos al
goce o ejercicio del derecho, por lo que se vulnera la Constitucién y el tratado

internacional al momento que la ley restringe este derecho.

Es asi como el DLOTTT, impone un régimen donde el patrono soélo pueda
despedir a un trabajador, cuando este incurra en una causa justificada, lo que
es igual a identificar al Despido Nulo cuando se configura fuera de la esfera de

las casuales de despido justificado.

Se configura el Despido Nulo en toda distincion, exclusion, restriccion o
preferencia que se basa en motivos como: la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la orientacion sexual, la opinidn politica o de otra indole como los
son los fueros, el origen nacional o social, la propiedad, el nacimiento o
cualquier otra condicion social. Ademas, se exige que se trata de una conducta
del patrono que tenga por objeto o por resultado, anular 0 menoscabar el

reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos
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humanos fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural o

en cualquier otra esfera de la vida publica del trabajador.

Es pertinente mencionar que tanto el DLOTTT en su articulo 21, como el
RLOT en sus articulos 12 y 13, que reflejan que en Venezuela la no
discriminacion arbitraria en el empleo, no se debe permitir, en consecuencia,
no se podra despedir por razones de género o preferencia sexual, condicién
social, raza, religién, ideologia politica, actividad sindical, o cualquiera otra

fundada en criterios de relevancia incompatibles con el ordenamiento juridico.

La legislacion venezolana engloba los fundamentos de lo que se debe de
entender por Despido Nulo, al mencionar la discriminacion y la especie a todas
las razones mencionadas. Sin embargo, esta normativa en especifico el
contenido del articulo 21 del DLOTTT, los articulos 12 y 13 del RLOT, no se

han contemplado para definir al Despido Nulo.

La nulidad del acto juridico puede resultar de la falta de las condiciones
necesarias y relativas, sea a las cualidades personales de las partes o sea a
la esencia del acto. Por nulidad de actuaciones se entiende el incidente de
previo y especial pronunciamiento, autorizado por la Ley, para invalidar las
diligencias y actuaciones, sin ajustarse a los tramites establecidos. Estas
pueden ser: relativa, la que ha de ser alegada y probada para surtir efecto de
invalidacion; y absoluta, que es el acto no conformable por padecer un vicio
de carécter esencial. Debido a que se protege el orden publico, debe ser
declarada por el juez de oficio cuando aparece manifiesta en el acto. No hay

nulidad absoluta explicita.

El Despido Nulo se enfoca en que el trabajador solicita la tutela judicial y asi

se le reconoce por haber concurrido en alguna de las causas de discriminacion
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prohibidas en la Constitucion o en la Ley. De manera tal, se ha producido una
violacion de los derechos humanos fundamentales y las libertades publicas del
trabajador. Sin embargo, en Venezuela, la tendencia no es sélo a los despidos
gue vulneren derechos humanos fundamentales, sino también a toda causa

de despido no justificado, por no conceptualizarse al Despido Nulo.

Aunado a lo anterior, el érgano jurisdiccional pertinente, que es el Tribunal
Supremo de Justicia, durante los primeros afios de vigencia de la Constitucion
de Venezuela, en Sala de Casacién Social, consider6 que debia seguir
aplicandose la normativa sobre la estabilidad prevista en la derogada Ley
Organica del Trabajo (LOT), porque estas normas preconstitucionales no eran
contrarias a lo que se establecia en la CRBV. Por tanto, éstas eran compatibles
con la estabilidad relativa que hasta ese entonces se venia aplicando como

régimen general a los trabajadores permanentes.

Con basamento en la jurisprudencia investigada se reconoce la existencia
del Despido Nulo, pero no se desarrolla. Por el contrario, en los términos de la
actual legislacién, como se ha sefialado en esta investigacién, todos los
despidos no acordes con los supuestos del articulo 79 del DLOTTT,
constituyen un Despido Nulo. Por lo que se concluye que la no clasificacion en
la Constitucion venezolana de los derechos humanos como fundamentales,
hizo el caldo de cultivo para determinar que todo despido contrario a la

Constitucion hace que sean estos nulos.

El Tribunal Supremo de Justicia, en su Sala de Casacion Social identifico el
término de Despido Nulo, mas no lo definié. Asi se observa que, respecto al
Despido Nulo, el Tribunal no ha sido eficaz en sus sentencias, y hasta la fecha,
luego de mas de veinte afios de vigencia de la referida Constitucion, la

jurisprudencia es limitada. Visto lo anterior, para esta investigacion se tomaron
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en cuenta tres sentencias, dos que pertenecen a la Sala de Casacién Social
donde no alcanzan a definirlo. Por el contrario, del analisis de las mismas se
arrib6 inclusive a desconocer la definicién de Despido Nulo, realizada por un
juez de un tribunal superior. La otra sentencia es de la Sala Constitucional,
referida a la competencia del tribunal, para calificar el despido de un trabajador

con fuero sindical.

El recurso de amparo en Venezuela busca la proteccion de los derechos
humanos fundamentales, que la Constitucion venezolana contempla en sus
articulos de manera disgregada por todo el texto constitucional, a diferencia
de la espafiola que si los tipifica de manera ordenada en sus articulos del 15
al 29.

El amparo constitucional como recurso extraordinario es el medio apto para
restablecer la situacioén juridica perniciosa del trabajador, que se configura al
despedirlo por violentar sus derechos humanos fundamentales y, de este
modo, configurar el Despido Nulo. En este proceso de amparo, el trabajador
tendrd la obligacién de aportar los indicios de que ha sido objeto, de la
vulneracion de esos derechos humanos fundamentales y en consecuencia
sera el patrono quien debera desvirtuar los dichos del trabajador, que tiene

esta via para se le restituya sus derechos humanos fundamentales infringidos.

El ideal es que sea una resolucidén judicial que califique al despido como
nulo, generando seguridad juridica, tanto al patrono como al trabajador. Si el
despido es declarado nulo, el trabajador es readmitido inmediatamente en el
mismo puesto que desempefiaba y percibe el salario de los meses que ha
estado sin trabajar, lo que se denomina en la legislacion venezolana pago de

salarios caidos. Se destaca que los trabajadores en Venezuela tienen derecho
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de acceder a la justicia para que su causa se lleve ante un tribunal

independiente e imparcial y en un plazo razonable.

Se observa la necesidad imperante de distinguir el Despido Nulo de
cualquier otra forma de terminacién de la relacion laboral, por lo que se
requiere elaborar a nivel de jurisprudencia y de la propia legislaciéon, a corto
plazo, el definir el Despido Nulo. Ello implica la reestructuracion de los
despidos y la definicion del Despido Nulo, como la vulneracién de los derechos
humanos del trabajador, por lo que esta investigacidén doctoral sirve de soporte

al andamiaje juridico venezolano.

En la presente tesis doctoral se verifica la diferencia entre cualquier tipo de
despido y el Despido Nulo, como el fendémeno juridico que aun en veinte afios
de su introduccion en la Constitucién, no se ha delimitado. En el entendido que
el Despido Nulo siempre vulnera derechos humanos fundamentales, que
ademas sean graves para el trabajador, y por tanto, sean contrarios a la

Constitucion y no a cualquier otro tipo de despido.

Este problema de interpretar que todo acto contrario a la constitucion
venezolana hace configurar un Despido Nulo es desmesurado. Si se
contextualiza a la institucion de la familia con la proteccion del trabajo, el
matrimonio se puede disolver incluso por incompatibilidad de caracteres, pero
en la relacion laboral se prevé Unicamente por las causas establecidas en el
articulo 79 del DLOTTT.

Esto es contrario al sentido tuitivo del derecho del trabajo que, entre las
razones para despedir a un trabajador, distingue entre vulnerar los derechos
humanos fundamentales de las causas econdémicas, técnicas, organizativas y

de produccion. Resulta necesario reestablecer en Venezuela lo que se
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denomina estabilidad relativa o impropia, la cual no es mas que la autorizacion
gue se le da al patrono de disolver la relacion de trabajo por un acto unilateral

de su voluntad mediante el pago de una indemnizacion.

Especial mencion requiere el contenido del articulo 92 del DLOTTT, el cual
consagra la prohibicién de la terminacién por parte del patrono en despedir al
trabajador, y se le otorga la exclusividad al trabajador de terminar la relacion
laboral. Se observa que derogado articulo 125 de la LOT se cambi6 por el
actual articulo 96 del DLOTTT, por cuanto que el 125 LOT, otorgaba al patrono
la facultad de despedir e insistir en terminar la relacion laboral, al pagar
ademas del derecho a las prestaciones de antigledad o sociales, un monto

equivalente a éstas como indemnizacion, en adicion a los salarios caidos.

El legislador del DLOTTT, la denomind improcedencia o terminacion de la
estabilidad en el trabajo, y configuré lo que se entiende como una renuncia
tarifada y no un despido tarifado, que la otrora LOT estipulaba. Es decir, el
trabajador que decida renunciar tendra derecho a las prestaciones de
antigiedad o sociales, ademas de un monto equivalente a éstas, como
indemnizacion, e incluye a los salarios caidos y se evita el procedimiento de
estabilidad. Del articulo in comento se desprende como consecuencia juridica
gue en Venezuela a nivel legal el patrén esta limitado en cuanto a la posibilidad
de despedir al trabajador y se invirti6 la facultad de terminar la relacién laboral,

en la voluntad de renunciar y, de esto modo, tarifarla.

Con la intencion de trasladar al terreno practico estas conclusiones para
establecer una normativa juridica en un Estado de Derecho como el existente
en la Constitucién de Venezuela, el DLOTTT para identificar dentro de lo

posible el Despido Nulo, se hace necesario y de caracter urgente:
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Distinguir que el Despido Nulo es distinto de cualquier otra forma de
despido, por cuanto el mismo se configura al vulnerar derechos

humanos.

Elaborar instrumentos legales efectivos que permitan establecer una
normativa juridica consona con la definicion del Despido Nulo, en funcion

de los derechos humanos.

Aplicar el protocolo del Despido Nulo como medio idoneo para la
prevencion y ocurrencia de situaciones en que el trabajador puede ser
objeto de este tipo de despido, pudiendo servir de medio idoneo para

educar sobre esta vulneracion de los derechos humanos.

Tipificar que en el Despido Nulo vulnera el fuero sindical, maternal o
paternal, razones de raza, sexo, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, por su orientacion sexual,
durante la suspension de la relacion laboral, y toda vulneracion de los

derechos humanos.

Por ultimo, respecto al derecho comparado, se observé que en Espafa,

Colombia y Chile se consagran el Despido Nulo a nivel legal. La Constitucion

de estos paises no contempla de manera expresa que los despidos contrarios

a la Carta Magna sean nulos. Tampoco tratan el tema de la estabilidad en el

trabajo con caracter constitucional. Ahora bien, Espafia en su Estatuto de

Trabajadores expresamente define el Despido Nulo vy tipifica los supuestos de

manera taxativa. Sin embargo, las legislaciones colombiana y chilena no

hacen mencién alguna a ello. Y, en particular, la venezolana, tampoco

menciona al Despido Nulo de manera expresa ni estipula los supuestos de

manera taxativa. El legislador patrio se limité a utilizar la expresion “se

considerara nulo”.
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ANEXO 1

Protocolo para el Despistaje del Despido Nulo

PREAMBULO

El derecho de los trabajadores a gozar de un ambiente y condiciones de trabajo
seguras, sanas Yy dignas, asi como el derecho a la igualdad y a la no discriminacion,
a la proteccion de la dignidad e integridad fisica, psiquica y moral estdn garantizados
por la normativa nacional. Para evitar el Despido Nulo, se pretende establecer un
procedimiento, que contribuya al desarrollo personal y profesional del trabajador, asi
como al bienestar social de la comunidad.

El acuerdo entre el patrono y los trabajadores, bajo la figura juridica del Protocolo,
tiene por objeto establecer un método basado en la coparticipacion y la
corresponsabilidad entre los sujetos de la relacién laboral; en conformidad con el
articulo 166 del Decreto Ley Organica del Trabajo, de los Trabajadores y las
Trabajadoras, para prevenir y actuar en los supuestos de Despido Nulo, como lo son
cuando un trabajador es despedido por su afiliacién a un sindicato o su participaciéon
en actividades sindicales; por ser candidato a representante de los trabajadores o
actuar o haber actuado en esa cualidad; presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas violaciones de leyes o
reglamentos y vulneracion de su fuero sindical; por la raza, el color, el sexo, el estado
civil, las responsabilidades familiares como el embarazo, fuero maternal y paternal, la
religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social, la
preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por motivo de enfermedad, lesion
o disfrute de sus vacaciones; ninguna de ellas debera constituir una causa justificada
de terminacion de la relacion de trabajo, en el supuesto que es justificada. Todas las

anteriores situaciones pueden enmarcarse en el Despido Nulo.
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Este protocolo, busca comprometer y promover el establecimiento de una cultura
organizativa fundamentada en normas y valores libres de conductas despreciables;
gue permita detectar anticipadamente y erradicar los comportamientos que vulneren
los derechos fundamentales y humanos, con la adopcién de medidas correctivas y de
proteccion a los sujetos laborales que resulten afectados; todo ello con fundamento a
las facultades que se atribuyen en la Constitucion de Venezuela, en especifico en su
articulo 258, Convenio OIT 158, y el Decreto Ley Organica del Trabajo de los

Trabajadores y las Trabajadoras, en los articulos siguientes:

Articulo 18.1 Principios rectores no discriminacion; Articulo 21 Principio
de no discriminacion en el trabajo; Articulo 73, efectos de la suspension
de la relacién de trabajo. Literal e) Prohibicion de despido, traslado o
desmejora.

Articulo 76, Causas de terminacién de la relacion de trabajo; Articulo 77.
Clases de Despido; Articulo 85. Estabilidad; Articulo 94. Inamovilidad los
trabajadores y las trabajadoras; Articulo 190, de las vacaciones, Articulo
290. Derecho al trabajo de las personas con discapacidad; Articulo 335.
Proteccién especial La trabajadora en estado de gravidez; Articulo 339.
Fuero Paternal Adicionalmente; Articulo 353. Libertad Sindical; Articulo
357. Prohibicién de préacticas antisindicales; Articulo 418. Fuero Sindical;
Articulo 419. Gozaran de fuero sindical; Articulo 420. Estaran protegidos
y protegidas por inamovilidad laboral; Articulo 531. Infraccion a la
inamovilidad laboral.

De los articulos anteriores del Decreto Ley Organica del Trabajo, de los
Trabajadores y las Trabajadoras, se identifican las situaciones donde el trabajador
gue es despedido esta bajo una de las figuras tipificadas en el DLOTTT, y esto
configura Despido Nulo; en el entendido que en las situaciones no mencionadas, la
conducta del patrono que lesiona la dignidad y los derechos fundamentales y

humanos del trabajador en la entidad de trabajo, también configuran el Despido Nulo.

En este mismo sentido, el Reglamento Parcial de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, dispone en su articulo 55 lo siguiente: se
considerara nulo el despido, traslado o desmejora de las condiciones de trabajo de
los delegados de prevencion sin que exista justa causa debidamente calificada por el
inspector de trabajo.
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En el nivel reglamentario, y en particular el Reglamento de la Ley Orgénica del
Trabajo, en su articulo 12, dispone la discriminacion por razones de género lo

siguiente:

Se considerara como expresion de discriminacidn arbitraria por razén de género,
el acoso u hostigamiento sexual quien solicitare favores o respuestas sexuales para
si 0 para un tercero, o procurare cualquier tipo de acercamiento sexual no deseado,
prevaleciéndose de una situacion de superioridad y con la amenaza expresa o tacita

de afectar el empleo o condiciones de trabajo, de la victima.

Por su parte, respecto de la discriminacion por razones de nacionalidad, el
Reglamento de la Ley Orgénica del Trabajo, en su articulo 13, dispone: El principio
de no discriminacion arbitraria en el ambito de las relaciones laborales, regira
plenamente en el supuesto del trabajador extranjero o trabajadora extranjera que
hubieren transgredido el régimen juridico sobre inmigracion o en el caso de
inobservancia de las restricciones a la libertad patronal de contratacion previstas en

los articulos 20 y 27 de la Ley Organica del Trabajo.

Este Protocolo esta destinado a establecer un conjunto de medidas preventivas

para situaciones y conductas indeseables, a través de la formacion, informacion,

sensibilizacién y concientizacion del personal que convive en la entidad de trabajo.

Capitulo | Disposiciones Generales

Articulo 1. Objeto del protocolo.

El objeto del presente Protocolo es definir las pautas que faciliten:
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a) La prevencion y ocurrencia de situaciones en que el trabajador puede ser objeto
de un Despido Nulo determinado por la Junta Calificadora integrada en los términos
del articulo 9 de este protocolo.

b) Detectar un despido por vulnerar el fuero sindical, maternal o paternal, o motivos
de raza, sexo, religidn, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u
opiniones politicas, o por tener orientaciéon sexual, durante la suspension de la
relacion laboral, y toda vulneracion de los derechos fundamentales y humanos que

determine un Despido Nulo.

Articulo 2. Junta Calificadora.

La Junta Calificadora esta integrada por un representante del patrono elegido por
él, un representante del sindicato de trabajadores elegido por sus miembros, de no
existir la organizacion sindical sera elegido por los trabajadores; y un delegado de
Prevencion de Seguridad y Salud Laboral elegido por sus integrantes, éste Ultimo
contara con la aprobacion de los otros dos miembros de la Junta Calificadora; y
contara con tres miembros suplentes, que actuaran cuando la circunstancia asi lo
requiera, durante un periodo de tres afios. Esta Junta Calificadora es la competente

para mediar entre las partes en la basqueda de una resolucién del conflicto.

Articulo 3. Actuaciones de la Junta Calificadora.

La Junta Calificadora debera reunirse a solicitud del patrono, en el supuesto que
éste despida a un trabajador, para prevenir que se configure el Despido Nulo. En el
supuesto que efectle el despido, sin que se redna con la Junta Calificadora, tendra
las consecuencias previstas en las Disposiciones Transitorias Primera referida a la

responsabilidad del patrono.
Una vez que la Junta Calificadora conoce de la denuncia o reclamo por parte del

trabajador despedido, convoca a todos sus miembros a la primera reunién que se

llevara a cabo el primer dia laboral siguiente al objeto de iniciar la investigacion
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pertinente. La Junta Calificadora en un lapso no mayor de 3 dias laborales revisara la
denuncia o reclamo, en atencién a la configuracion de algun supuesto de Despido
Nulo, y podra dar por terminada la denuncia o reclamo al considerar que los hechos
denunciados no constituyen un Despido Nulo. Esta decision sera adoptada por
unanimidad y debidamente motivada, y comunicard por escrito su decision al
trabajador y al patrono de la procedencia del despido. En el supuesto de existir
discrepancia en la decision de la Junta Calificadora, sera el 6rgano administrativo

competente el que conocera del despido.

De existir indicios para configurar el Despido Nulo, la Junta Calificadora,
inmediatamente notifica al supervisor inmediato de una fase investigativa, por tanto el
trabajador que denuncia o reclama el Despido Nulo debe permanecer en su puesto
de trabajo, si esta fuera su voluntad. En virtud de que el despido no procede caso y
en el caso de que el trabajador no desee permanecer en su puesto de trabajo, éste
tiene el derecho de solicitar la indemnizacién contemplada en el articulo 93 del

DLOTTT, que se refiere a la indemnizacion doble.

En ambos casos, se debe advertir expresamente al patrono de no infringir la

garantia de privilegio del trabajador establecida en el Articulo 19 de este Protocolo.

Articulo 4. Procedimiento para determinar el Despido Nulo.

En cualquiera de las situaciones indicadas en el literal b del articulo 1, el
procedimiento a seguir es:

4.1. El trabajador despedido acudira a la Junta Calificadora para hacer de su

conocimiento el despido y las circunstancias en que ocurre.

4.2. La Junta Calificadora deberd investigar las circunstancias que conforman el

despido, en atencién a las definiciones estipuladas en este protocolo y demas

circunstancias previstas en la legislacion vigente, para determinar si se configura

como un Despido Nulo.
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4.3. La Junta Calificadora elaborara un informe detallado de las circunstancias en
gue ocurre el despido y las resultas de su investigacion, al objeto de determinar si
el despido es nulo.

4.4. La Junta Calificadora en el supuesto de determinar que se configura un
Despido Nulo, promovera como via de resolucion el reenganche del trabajador;
garantizando el deber de confidencialidad y proteccién de la intimidad y privacidad
de todo el personal que esté implicado en este procedimiento; a través del dialogo,
conciliacion y mediacion entre el trabajador que denuncia o reclama y el patrono o
quien ejecuto el despido. Esta resolucion del despido constara en acta, que sera

del conocimiento de todas las partes involucradas.

Articulo 5. Ambito de aplicacién del Protocolo.

El Protocolo es aplicable a todas las personas que prestan servicio personal o que
mantienen alguna relacién juridica con la entidad de trabajo, como trabajadores,

aprendices, pasantes, becarios, representantes del patrono y el patrono.

Articulo 6. Libre ejercicio del derecho a la tutela judicial o administrativa.

Cualquier trabajador que se encuentre en el ambito de aplicacion de este protocolo,
y sea objeto de un despido por motivos vinculados a la libertad sindical; por la raza,
el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares como el embarazo,
fuero maternal y paternal, la religion, las opiniones politicas, la ascendencia nacional
o el origen social, la preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por motivo
de enfermedad, lesion o durante las vacaciones; se considerara Despido Nulo, por
tanto no existird una terminacion de la relacion de trabajo.

Cuando esta configurado un Despido Nulo, el trabajador tiene derecho a formular
una queja o denuncia mediante comunicacion escrita, ante la Junta Calificadora, sin
gue ello impida que en cualquier momento o fase, pueda ejercer su derecho a la tutela

administrativa o judicial efectiva, acudiendo a los organismos administrativos o
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jurisdiccionales competentes. La existencia de cualquier proceso administrativo o

judicial sobre algun caso o situacion suspendera la aplicacién del presente Protocolo.

Articulo 7. Definiciones

1. Se entiende por Despido Nulo, cuando un trabajador es despedido por
su afiliacién a un sindicato o su participacion en actividades sindicales,
por ser candidato a representante de los trabajadores o actuar o haber
actuado en esa cualidad, presentar una queja o participar en un
procedimiento entablado contra un empleador por supuestas
violaciones de leyes o reglamentos y vulneracion de su fuero sindical;
por la raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades
familiares como el embarazo, fuero maternal y paternal, la religién, las
opiniones politicas, la ascendencia nacional o el origen social, la
preferencia sexual, la ausencia temporal del trabajo por motivo de
enfermedad, lesion o el disfrute sus vacaciones.

2. Se entiende por Derechos Humanos Fundamentales, el goce del
grado maximo del derecho fundamental de todos los seres humanos, o
derechos que no se pueden suspender en ninguna circunstancia, es en
este contexto que se vincula al evento del Despido Nulo.

3. Se entiende por Inamovilidad o Estabilidad Absoluta, cuando esta
prohibido para el patrono despedir, trasladar o desmejorar en las
condiciones laborales al trabajador, mientras subsista la circunstancia
gue origind la proteccion, sin previa calificacion administrativa que lo
autorice.

4. Se entiende por Estabilidad Relativa, cuando se autoriza al patrono,
en grados variables a terminar la relacion laboral por su acto unilateral,
permitiendo una tarifa para terminarla, mediante el pago de una
indemnizacion monetaria.

5. Se entiende, sobre la base del RLOT, por Libertad Sindical, el derecho
de los trabajadores y los empleadores a organizarse, en la forma que
estimaren conveniente y sin autorizacion previa, para la defensa y
promocioén de sus intereses economicos y sociales, y de ejercer la
accién o actividad sindical sin mas restricciones que las surgidas de la
ley. Por tanto, ser candidato a representante de los trabajadores o
actuar o haber actuado en esa cualidad, presentar una queja o
participar en un procedimiento entablado contra un empleador por
supuestas violaciones de leyes o reglamentos y vulneracion de su fuero
sindical, engloban a la libertad sindical.

6. Se entiende por Fuero Sindical, como el derecho y la garantia que la
Ley otorga a los trabajadores que promueven la legalizacion de un
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sindicato, y a los miembros de las juntas directivas sindicales en un
ndimero no mayor del previsto en la legislacion laboral, de no ser
despedidos, trasladados o desmejoradas en sus condiciones de trabajo
sin justa causa, calificada previamente por el Inspector del trabajo de la
jurisdiccion.

7. Se entiende como Practicas Antisindicales, lo previsto en el articulo
362 DLOTT, como aquellas que causen alguna discriminacion o lesion
a los derechos de libertad sindical por razon de afiliacién o de actividad
sindical.

8. Se entiende segun el DLOTTT por Fuero Maternal, la proteccién
especial como derecho y garantia que tiene una mujer en estado de
gravidez, que la hace gozar de inamovilidad desde el inicio del
embarazo y hasta dos afios después del parto, o adopcion.

9. Se entiende segun el DLOTTT por Fuero Paternal, la proteccion
especial como derecho y garantia que tiene un padre, desde el
momento de alumbramiento de su hijo o por adopcion hasta dos afos,
que le otorga la ley inamovilidad.

10.Se entiende por Discriminacion, la facultad que tienen todos los seres
humanos, sin distincién de raza, credo o sexo, de perseguir su bienestar
material y su desarrollo espiritual en condiciones de libertad y dignidad,
de seguridad econémica y en igualdad de oportunidades.

11.Se entiende por Raza, aquel grupo de personas que se distinguen por
un conjunto de genotipos visibles exteriormente, que estan
determinados genéticamente y que se han diferenciado de otras de la
misma especie humana a lo largo de proceso histérico, teniendo en
cuenta que se han originado y localizado en un area determinada con
un ambiente comun.

12.Se entiende por Discriminacion Racial, toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia basados en motivos de raza, color, linaje, u
origen nacional o étnico, que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales en la
esfera politica, econdmica, social, cultural o en cualquier esfera de la
vida publica.

13.Se entiende por Apariencia Fisica, la forma en que ven y perciben
otros a una persona.

14.Se entiende por Pertenencia a Determinado Grupo Social, como un
grupo de personas que comparte una caracteristica comuin o
fundamental de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos
humanos.

15.Se entiende por Sexo, a las caracteristicas fisioldgicas y sexuales con
las que nacen mujeres y hombres.
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16.Se entiende por Género, las ideas, hormas y comportamientos que la
sociedad ha establecido para cada sexo, y el valor y significado que se
les asignado Son también las que se establecen explicita o
implicitamente en perjuicio de los hombres o mujeres.

17.Se entiende por Igualdad de Género, cuando existe igual valoracion,
goce real y efectivo de derechos y oportunidades entre hombres y
mujeres.

18.Se entiende por Identidad de Geénero, las conductas, valores o
estereotipos masculinos o femeninos, aplicables a los transexuales,
travestismos, transgénero, etc.

19.Se entiende por Orientacion Sexual, como la atraccion afectiva y
sexual que las personas sienten por otras: heterosexual, homosexual,
bisexual.

20.Se entiende por Estado Civil, la condicion de una persona de estar
soltera, casada, divorciada, en union de hecho (concubinato) o viuda.

21.Se entiende por Responsabilidades Familiares, las responsabilidades
de los trabajadores hacia a los hijos a su cargo, y los miembros de su
familia directa que de manera evidente necesiten su cuidado o sostén.

22.Se entiende por Religién, como la proteccion del derecho de libertad
de conciencia en creer en un sistema unificado de dogmas y practicas
relativas a cosas sagradas, es decir, creencias y practicas que se unen
en una sola.

23.Se entiende por Edad, la dimension temporal de la vida de una persona,
contada desde el nacimiento.

24.Se entiende por Nacionalidad, el atributo juridico que sefiala el individuo
como miembro del pueblo constitutivo de un Estado. Es el vinculo legal
gue relaciona a un individuo con un Estado.

25.Se entiende por Opinidn Politica, una opinidn publica que se expresa
en una funcion politica ejercida por los grupos de opinion, que su
expresion transforma factores de poder, y consistente en emitir
conceptos 0 juicios publicos como reaccion frente a determinados
contextos politicos, con el fin de hacer escuchar, controlar, fortalecer o
legitimar el ejercicio del poder por parte de los administradores politicos.

26.Se entiende por Suspension de la Relacion Laboral, aquella que se
produce cuando se interrumpen los efectos y obligaciones principales
del contrato de trabajo, como lo son la prestacion de servicios por parte
del trabajador y el abono del salario por parte del patrono, éste ultimo
impuesto por ley o voluntariamente a pagar como es el caso de
vacaciones, enfermedad, accidente de trabajo.

27.Se entiende por Ausencia Temporal del trabajo por motivos de
enfermedad o lesion, cuando los trabajadores dejan de asistir a su lugar
de trabajo por sufrir de enfermedades profesionales, o por presentar el
virus de inmunodeficiencia humana VIH, el sindrome de
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inmunodeficiencia adquirida (SIDA), enfermedad renal y al ser victimas
de un accidente.

28.Se entiende por Acoso Laboral, el hostigamiento psicolégico o fisico
que sufre el trabajador por conductas abusivas en el lugar de trabajo.

29.Se entiende por Acoso Sexual, un acercamiento no deseado ni
consentido de naturaleza sexual cuya finalidad es afectar la
permanencia en el empleo o trabajo, o sustraer a la victima de algun
beneficio de la relacion de trabajo.

30.Se entiende por Vacaciones, el tiempo mediante el cual el trabajador
descansa de las labores que realiza habitualmente en su lugar de
trabajo, y cesa la relacion laboral, tiempo en el cual recibe su salario.

31.Se entiende por Hostigamiento, el molestar a alguien o burlarse de él
insistentemente, o el incitar con insistencia a alguien para que haga
algo, ocasionando un clima hostil o desagradable para el trabajador.

32.Se entiende por Maltrato, es toda accion directa o indirecta dirigida a
producir un dafio, amargura al trabajador, pudiendo ser fisico, verbal,
emocional o conductual, es una humillacion que degrada e implica una
vulneracion de la dignidad del trabajador.

33.Se entiende por Intimidacién, toda conducta ofensiva, vengativa, cruel,
maliciosa, o humillante para socavar la voluntad del trabajador o de
varios trabajadores.

34.Se entiende por Abuso de Poder, el comportamiento que el patrono
manifiesta en su conducta al trabajador, que implica el mal uso de la
fuerza fisica y/o psicologica.

35.Se entiende por Amenaza, una declaracion de la intencién de usar la
fuerza bien sea fisica o psicoldgica, generando un temor fundado en ser
victima de sufrir dafios fisicos, sexuales, psicolégicos, u otras
consecuencias negativas en los grupos de trabajadores.

36.Se entiende por Acecho, perseguir, atisbar, observar a escondidas,
aguardar cautelosamente a un trabajador con un propdsito
determinado.

Articulo 8. Supuestos de Despido Nulo.

Se entiende por supuestos de Despido Nulo aquellos que se pueden manifestar a
través de las siguientes apreciaciones, cuya enunciacidén no es taxativa o excluyente:
a) medidas empleadas para excluir o aislar a la persona de la actividad laboral, por

razones de raza, el color, el sexo, el estado civil, las responsabilidades familiares

como el embarazo, fuero maternal y paternal, la religion, las opiniones politicas, la
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ascendencia nacional o el origen social, la preferencia sexual, la ausencia temporal
del trabajo por motivo de enfermedad lesién o vacaciones;

b) agresiones y/o criticas persistentes y negativas al desempefio y/o rendimiento
personal o profesional, basadas en discriminacion y vulneracion de los derechos
fundamentales y humanos;

¢) manipulacién de la reputacién personal o profesional del trabajador por medio de
rumores, denigracion y ridiculizacion;

d) menosprecio persistente de la labor del trabajador, fijacién de objetivos con plazos
poco razonables o inalcanzables, o con asignacion de tareas imposibles de
cumplir;

e) control desmedido o inapropiado del rendimiento del trabajador;

f) denegacion inexplicable de periodos de licencia y/o formacién;

g) deshabilitacion progresiva del ejercicio de funciones inherentes a su puesto de
trabajo, como son:

+ Comentarios o gestos repetidos de caracter no apropiado acerca del cuerpo,
apariencia o estilo de vida del trabajador;

» Llamadas telefbnicas, cartas 0 mensajes manuscritos o electrénicos ofensivos;

» Persecucion reiterada y ofensiva contra el trabajador;

* Preguntas o insinuaciones acerca de la vida privada, que afecta al trabajador;

* Bromas o proposiciones explicitas, con palabras y/o gestos discriminatorios.
Capitulo Il Disposiciones sobre la Prevencién del Despido Nulo.
Articulo 9. Informacion
La Junta Calificadora con la asistencia del patrono, facilitard de manera preventiva
a todos los trabajadores la informacion completa, periédica y permanente sobre las
causales del Despido Nulo. El patrono permitird a la Junta Calificadora ejecutar los

planes informativos en cualquier momento, dentro del horario de la jornada laboral.

Articulo 10. Divulgacion del Protocolo
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La Junta Calificadora garantiza el conocimiento de este Protocolo a los trabajadores,
utilizando instrumentos de divulgacion, tales como: el envio del Protocolo al correo
electrénico del trabajador; entrega de la publicacion en forma fisica a los trabajadores
con acuse de recibo, asi como exposicién permanente en las carteleras creadas con

tal finalidad en el lugar de trabajo.
Articulo 11. Corresponsabilidad
La Junta Calificadora de la entidad de trabajo, sera corresponsable con el patrono en

el cumplimiento de las disposiciones de este protocolo, tareas de sensibilizacion e

informacioén, asi como del apoyo y representacion de los trabajadores.

Capitulo Ill Disposiciones sobre los Procedimientos para la resolucién de los

casos del Despido Nulo
Articulo 12. Inicio del procedimiento
Se establece un procedimiento interno, sencillo y eficaz a través del cual el
trabajador objeto de un Despido Nulo pueda reclamar y/o denunciar este tipo de
conducta.
El procedimiento se inicia con una reclamacién o denuncia dirigida a cualquier

miembro de la Junta Calificadora que se constituya a tal efecto, por parte del

trabajador, para que se investigue la situacion denunciada. Mientras se realiza esta
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investigacion, el trabajador permanece en entidad de trabajo. La denuncia se realiza
por escrito y debera contener:
1.- Datos de la persona denunciante.
2.- Datos del patrono o representante.
3.- Descripcién de las conductas que considere constitutivas del Despido Nulo,
ejecutadas por el patrono o sus representantes.
4.- Sefialamiento de testigos, si los hubiere, documentos, mensajes manuscritos,
telefonicos, correos electrénicos, mensajes en las redes sociales y cualquier otro

instrumento legal que permita documentar el Despido Nulo.

Articulo 13. Fase investigativa

La primera fase del procedimiento que lleva a cabo la Junta Calificadora para
configurar un Despido Nulo es investigativa. En esta fase, la Junta Calificadora se
dirige al superior inmediato o patrono del trabajador, para realizar las indagaciones
basicas que dieron lugar al despido, a los fines propiciar soluciones rapidas para
configurar si el despido es o0 no nulo, través del didlogo entre la Junta, el patrono y el

trabajador.

Articulo 14. Fase de mediacion.

La Junta Calificadora convoca a una reunion de mediacion, notificando por escrito
el lugar, fecha y hora para celebrar una reunién con el patrono y el trabajador. La
asistencia de las partes es voluntaria, pudiendo cualquiera de ellas rechazarla, sin
gue se tengan por admitidos los hechos por la incomparecencia del patrono o
trabajador. De no poder realizarse esta reunién de mediacion, se prorrogara el plazo

hasta un dia mas.
Las partes podran acudir a la reunién, acompafiadas de un delegado de

Prevencion de Seguridad y Salud Laboral, o persona que considere pertinente a los

fines de que cada una exponga los hechos, circunstancias o razones avalados con
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pruebas que justifiquen las razones del despido. En esta reuniéon se mediara en la

busqueda conjunta de una solucién acorde a la voluntad de las partes.

Articulo 15. Fase de resolucion.

En el caso de llegar a una resolucion en la fase de mediacién, se levantara un acta
escrita, con identificacién de las partes involucradas, las resultas de la investigacion,
los acuerdos conseguidos, y el plazo de ejecucion. Esta acta sera firmada por los
intervinientes durante el proceso de mediacion, como sefial de conformidad. La Junta
Calificadora seréa la garante de la vigilancia y adopcién de las medidas acordadas e
informard a la maxima autoridad de la entidad de trabajo.

En caso de no llegar a una resolucion, se agota este procedimiento y el trabajador

podra ejercer su derecho contemplado en el articulo 6 de este protocolo.

Articulo 16. Informe de la Junta Calificadora

La Junta Calificadora plasmara en un informe detallando el procedimiento
realizado para la resolucién de los casos del Despido Nulo, formulando una o varias
propuestas de soluciones. El informe debe contener lo siguiente:

1.- Antecedentes del caso, con un resumen de los argumentos formulados por las

partes implicadas en la denuncia en su fase investigativa.

2.- Un resumen de las actuaciones practicadas por la Junta Calificadora en la fase

de mediacion.

3.- Las razones, hechos o circunstancias que califican a la terminacién de la

relacion laboral como Despido Nulo.
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4.- Una propuesta de las medidas a adoptar o recomendaciones que la Junta

Calificadora, en su fase de resolucién, estime conveniente.

Articulo 17. Ejecucion de laresolucion de los casos del Despido Nulo

El periodo para ejecutar la resolucion que la Junta Calificadora emita en el informe
respectivo, no sera superior a 3 dias hébiles a la emision de este, con una prorroga
debidamente justificada de 2 dias habiles mas; por lo que en ningun caso el plazo de

ejecucion de la medida adoptada podra ser superior a los 5 dias habiles.

Articulo 18. Plazo para obtener una resolucién del conflicto

El procedimiento, contando a partir de la consignacion de la denuncia hasta la
ejecucion de la resolucién del conflicto, no podra exceder de quince 15 dias habiles.
La Junta Calificadora debera tomar las medidas necesarias, para dar fiel y estricto

cumplimiento a este plazo.

Capitulo IV Disposiciones sobre las Garantias durante el procedimiento

Articulo 19. Garantias

Desde la apertura informal, durante y finalizado el procedimiento, las personas que
intervengan tienen la obligacién de guardar una estricta confidencialidad y reserva,
no deben transmitir ni divulgar informacién sobre el contenido de las denuncias
presentadas, en proceso de investigacion o resueltas, todo ello, en aras de garantizar
el derecho a la proteccion de la dignidad, intimidad, privacidad y honor de las

personas presuntamente implicadas en el Despido Nulo.
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Las personas involucradas podran ser asistidas por la representacion sindical o
jurista de confianza, en todo momento a lo largo de la investigacion, si asi lo requiere.
Quedando a cargo de la persona asistida o representada el pago de los honorarios

profesionales que se causaren.

Articulo 20. Garantia de Privilegio

Se prohibe al patrono expresamente la represalia, venganza, retaliacion contra la
persona que efectde una denuncia, reclamo, comparezca como testigo o sea participe
en una investigacion de Despido Nulo. Asimismo, se asegurara a las personas
reclamantes, denunciantes o participantes en cualquier momento del proceso, bien
sea como testigo o miembro de la Junta Calificadora, que no seran objeto de
intimidacion, amenaza, violencia sobre su persona, familia o bienes, trato injusto o

desfavorable, persecucién, discriminacion o represalia de ningun tipo.

Articulo 21. Medidas cautelares

Iniciado o en el curso del procedimiento de este Protocolo, se podran adoptar
medidas cautelares de proteccion a la dignidad e integridad humana y emocional del
trabajador objeto de un Despido Nulo, para garantizar el derecho a gozar de unas
condiciones de trabajo seguras, saludables y dignas, tales como:

a) apoyo médico, psicolégico o social, cuando las circunstancias del caso lo

ameriten;

b) suspensién de la relacién laboral con goce de salario y demas beneficios

laborales mientras dure el procedimiento, de conformidad con el Articulo 72

literales ay h del DLOTTT, la misma se notificard a la Inspectoria del Trabajo;

c) el traslado a otro puesto de trabajo o la modificacién del horario de la jornada

laboral en caso de ser procedente y necesario, previo acuerdo por escrito con el

trabajador.
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En ningun caso las medidas cautelares otorgadas podran exceder de 5 dias
hébiles, plazo méaximo para que la entidad de trabajo ejecute la resolucién emitida por

la Junta Calificadora en el informe respectivo.

Disposiciones Adicionales

Disposicién Primera. Responsabilidad del Patrono.

Previo al despido del trabajador, el patrono revisara con la Junta Calificadora que
la causa del despido no configure un Despido Nulo a los fines de prevenir el mismo.
En el caso que el patrono obvie la revisidon conjunta de la causa de despido, y se
configure un Despido Nulo, las consecuencias seran:

a) Queda sin efecto el despido del trabajador.

b) Laimposicion al patrono de una amonestacion publica o privada; impuesta por

la Junta Calificadora,

c) El patrono dara disculpas a viva voz o por escrito al trabajador

d) En caso de reincidencia por parte del patrono se tomard como una falta de

probidad o conducta inmoral en el trabajo, hecho que serd resuelto por las

autoridades administrativas o judiciales

Disposicién segunda.

Articulo 22. Difusién

A los fines de brindar una amplia y rapida difusion, e implementacién de este
Protocolo, la Junta Calificadora se compromete a que toda la comunidad laboral
participe en charlas, asi como preparar carteleras informativas, o un video que ilustre
con un caso ficticio, todos los pasos que se deben cumplir para obtener una solucién
eficaz y eficiente a la denuncia o reclamo planteado por el trabajador a la Junta

Calificadora.

Disposicion final unica
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Articulo 23. Entrada en vigor y revision

El presente Protocolo entrara en vigor a partir de su publicacion en la Cartelera
Informativa de la empresa, previa constitucion de la Junta Calificadora.
Este protocolo sera suscrito tanto por el patrono como por la Junta Calificadora, y

podra ser revisado por ellos, cuando asi lo estimen conveniente a sus intereses.
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