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Introduccion

Constituye para nosotros profundo orgullo colaborar en esta obra homenaje
al Dr. Fernando Parra Aranguren, reconocido jurista venezolano, excelso ius
laboralista, a quien respetamos y admiramos desde la perspectiva de estu-
diante al cursar su catedra de Derecho del Trabajo en la Universidad Central
de Venezuela en el afio lectivo 1987-1988, y desde la perspectiva profesional
y académica, al apreciar su objetiva y valiente labor editorial en las publica-
ciones del Tribunal Supremo de Justicia por mas de diez afos.

Con humildad nos permitimos presentar estas consideraciones en torno a los
temas de estabilidad e inamovilidad laboral atn inacabados en su estudio
doctrinario y jurisprudencial. Al respecto, nos parece fundamental el aporte
presentado por Parra Aranguren!, de quien reivindicamos la posicion que parte
de la ubicacion o pertenencia juridica de dichas instituciones, una al derecho
individual y otra al derecho colectivo, como instrumento que bien sirve de
base histodrica y teleoldgica para su diferenciacion y analisis cientifico.

Parra Aranguren, Fernando: “La estabilidad laboral y su vigencia en una economia
globalizada”. En: I Congreso Latinoamericano sobre Gerencia, Ley y Jurispruden-
cia Laborales: su impacto en el desarrollo econémico. Instituto Latinoamericano
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Caracas, 2005.
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Nos proponemos la separacion conceptual de ambas instituciones laborales,
sin ser ajenos a la alta dificultad que ello conlleva, especialmente en nuestro
pais, donde, por una parte, se ha mantenido por mas de 14 afios un sistema
irracional de “general y permanente” inamovilidad laboral®, y por otra, la cir-
cunstancia de que la vigente Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras® practicamente ha refundido y confundido los alcances y conse-
cuencias de ambas formas de proteccion, sin reparar en la razén de ser de cada
uno de estos mecanismos, sin distinguir los bienes juridicos protegidos, o
considerar la posibilidad o necesidad de establecer formas alternativas de
cumplimiento en los casos en que no resulte posible o conveniente la efectiva
reinstalacion del trabajador sujeto de proteccion. Agréguese a estas dificultades,
que, a pesar de los aportes de calificada doctrina nacional®, ni la legislacion ni
la jurisprudencia han prestado mayor atencion a la regulacion constitucional
que diferencia entre los despidos nulos y los despidos injustificados.

Por supuesto, no nos circunscribimos en este trabajo a un mero analisis tedrico
de los mecanismos en referencia, sino mas bien a su sistematica y practica
revision, con especial atencion a los preceptos y principios constitucionales
que informan las instituciones, incluidos dentro de estos, las normas (convenios
y recomendaciones) emanadas de la Organizacion Internacional del Trabajo,

2 Desde el 15 de octubre de 2001 y hasta la actualidad, se han dictado y mantenido
vigentes 22 Decretos de inamovilidad, segtin se revisa en el desarrollo de este trabajo.

3 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.076
extraordinaria, de fecha 07 de mayo de 2012.

4 Bontes Calderon, Irma: “Régimen de estabilidad previsto en la Ley Organica del Tra-
bajo, las Trabajadoras y los Trabajadores”. En: Jornadas Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras. Evaluacion del primer aiio de vigencia. Uni-
versidad Catolica Andrés Bello. Magaly Vasquez, coordinadora. Caracas, 2013; Car-
ballo Mena, César: “Despido nulo por discriminacion”. En: Revista Derecho del Trabajo.
N° 3. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2007. Fabrega Trueba, Ramon: “Aproxi-
macion a la definicion de despido nulo en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela de 1999, y en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y Trabaja-
doras”. En: Revista Derecho del Trabajo. N° 15. Fundacion Universitas. Barquisimeto,
2013; y Ortiz-Ortiz, Rafael: “El despido nulo en la Constitucion venezolana”.
En: Revista de Derecho. N° 16. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2005.
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como fuentes primarias y supremas, que bien permiten la reinterpretacion,
aplicacion y hasta la desaplicacion de las normas legales y sublegales que han
venido confundiendo y desnaturalizando las figuras de estabilidad e inamovili-
dad, a veces en violacion de garantias y derechos fundamentales. Quiza algunas
de nuestras apreciaciones resulten de lege ferenda, empero preferimos pensar
que bastaria con un serio analisis constitucional para verificar los correctivos
necesarios, a través de los controles, difuso o concentrado, que permite y obliga
el texto fundamental. Veamos.

1. Estabilidad e inamovilidad en el orden constitucional

Segun hemos referido desde nuestra introduccion, no resulta sencilla la dife-
renciacion de las dos figuras objeto de estudio, menos atin en el estado actual
de nuestra legislacion, que, conforme a las previsiones de la Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, parece haber confundido los
alcances de ambas instituciones creando en todos los casos una suerte de
estabilidad general y absoluta, al tiempo de omitir toda regulacion sobre los
“despidos nulos” previstos y proscritos por la Constitucion®. Asi las cosas,
a los fines de plantear la distincion que se propone, consideramos necesario
—aun antes de formular definiciones— partir de los postulados constitucionales
que disponen normas en relacion con las instituciones en analisis.

La Constitucion prevé todo un catalogo de derechos y garantias vinculadas al
hecho social trabajo®, dentro de los que incluye la proteccion de la estabilidad
laboral, la proscripcion de los despidos nulos y la proteccion de inamovilidad

5 Publicada originalmente en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.860,
de fecha 30 de diciembre de 1999, reimpresa con modificaciones en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.453 extraordinario, de fecha 24 de marzo
del 2000, y enmendada y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.908 extraordinario, de fecha 19 de febrero de 2009.

¢ Parra Aranguren: ob. cit., p. 159, “... la Constitucion venezolana de 1999 especifica los
derechos sociales y de las familias (Titulo III, capitulo V), correspondiendo a los del traba-
jo, los enunciados entre los articulos 87 y 97, ambos inclusive. Los tres primeros consagran
los principios generales de la disciplina; los cinco siguientes (del 90 al 94, ambos inclusive)
regulan en derecho individual del trabajo; y los tres finales, el derecho colectivo”.
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para los promotores e integrantes de las directivas de las organizaciones
sindicales. En tal sentido, las normas de los articulos 93 y 95, disponen:

Articulo 93.- 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.

Articulo 95.- Los trabajadores y las trabajadoras, sin distincion alguna y
sin necesidad de autorizacion previa, tienen derecho a constituir libremente
las organizaciones sindicales que estimen convenientes para la mejor
defensa de sus derechos e intereses, asi como a afiliarse o no a ellas, de
conformidad con la Ley. Estas organizaciones no estan sujetas a interven-
cion, suspension o disolucion administrativa. Los trabajadores y trabaja-
doras estan protegidos y protegidas contra todo acto de discriminacion
o de injerencia contrario al ejercicio de este derecho. Los promotores o
promotoras y los o las integrantes de las directivas de las organizaciones
sindicales gozaran de inamovilidad laboral durante el tiempo y en las
condiciones que se requieran para el ejercicio de sus funciones...

Lo primero que puede advertirse de la redaccion de las normas transcritas, es
que el constituyente previd dos garantias distintas, una de “estabilidad” que
en principio parece estar dirigida a todos los trabajadores, y otra de “inamo-
vilidad” que ampara el ejercicio de la libertad sindical, especificamente a los
promotores o integrantes de las directivas sindicales. Claramente, el constitu-
yente distingue —aunque sin definir— entre las figuras de estabilidad e inamo-
vilidad, pues utiliza dos términos distintos en normas contenidas en el mismo
capitulo y relacionadas al Derecho Laboral. Por otra parte, del articulo 93 se
desprende que la Constitucion concibe dos diferentes tipos de despido: los
injustificados o sin causa (ad nutum), que deben ser “limitados” por la ley; y
los despidos nulos, es decir, aquellos realizados por discriminacion o violacion
de derechos fundamentales.

Obviamente, esta exégesis gramatical no obra suficiente para definir los
alcances de las instituciones en estudio, pero si permite sostener la separacion
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formulada por el constituyente entre estabilidad e inamovilidad, y la incorpo-
racion al ordenamiento venezolano de una nueva institucion (despidos nulos),
que viene a formar parte de la ecuacion, y posiblemente a hacer mas dificil la
separacion de los conceptos. Aunque, quizd, segiin proponemos, sirva para
entender mejor el alcance de aquellas.

2. La estabilidad laboral

2.1. Definicion

Se entiende por estabilidad ... 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 legal-
mente su finalizacion™’. En el mismo sentido, se sostiene que “El conjunto de
reglas juridicas destinadas a propiciar la preservacion del vinculo laboral, en par-
ticular frente a la voluntad arbitraria del patrono, configuran el régimen de esta-
bilidad en el empleo, el cual se desgaja del mas amplio derecho al trabajo™. Se
trata de una institucion propia del Derecho Laboral que bajo la optica tuitiva que
le es connatural, procura la permanencia de cada individuo en el empleo, garan-
tizando el derecho de trabajar, asi como el sustento del trabajador y su familia.

Conforme a la normativa internacional®, esta proteccion o derecho de estabi-
lidad se constituye a través de dos principales nociones: la exigencia de que
la terminacion de la relacion laboral por voluntad unilateral del empleador
(despido) esté fundamentada en una causa justificada (definida por la ley);
y la posibilidad de que la autoridad competente califique o juzgue la causa
invocada por el empleador, para que en caso de despido injustificado o ad
nutum se proceda a la reincorporacion del trabajador, o alternativamente, al
pago de una indemnizacion.

7 Garcia Vara, Juan: Estabilidad laboral en Venezuela. 2°, Editorial Pierre Tapia. Caracas,
1996, pp. 29-30.

8 Carballo Mena, César: “Régimen de estabilidad en el empleo”. En: Revista Derecho

del Trabajo. N° 15. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013, p. 63.

Véase: Convenio N° 158 sobre la terminacion de la relacion de trabajo, OIT, 1982.

http://www.ilo.org/global/lang—es/index.htm, marzo de 2013.
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Segun se desprende del Convenio N° 158 sobre la terminacion de la relacion
de trabajo, la forma general para verificar la proteccion contra los despidos
injustificados parece ser la reincorporacion o reenganche del trabajador; sin
embargo, el mismo convenio —como es 16gico— prevé la posibilidad de que
las legislaciones nacionales regulen o establezcan el pago sustitutivo o por
equivalente de una indemnizacion en aquellos casos en que no sea posible la
reincorporacion, o respecto de determinada categoria de trabajadores o labores.
Surge asi la posibilidad de que la estabilidad laboral se proteja y manifieste de
dos diferenciadas maneras: i. Mediante el mandato de reincorporacion o ren-
ganche efectivo del trabajador, sin posibilidad de pago por equivalente, lo que
se conoce como “estabilidad absoluta”!?; o ii. permitiendo la posibilidad de
liberarse de tal obligacion por parte del patrono a través del pago alternativo
y facultativo de una indemnizacion dineraria en favor del trabajador, en lo que
se conoce como “estabilidad relativa™!!.

Debemos destacar, a los fines de prevenir confusiones terminologicas, que en
este articulo utilizamos la expresion “estabilidad absoluta” atendiendo sola-
mente a la referida caracteristica o efecto que implica el mandato de reincor-
poracion efectiva del trabajador sin que pueda suplirse tal obligacion a través
de pago compensatorio o formas alternativas. De alli que al utilizar esta
expresion nos referimos al sefialado “efecto” o “consecuencia juridica”,
advirtiendo que la misma puede derivar tanto del régimen de “estabilidad
laboral” (protector del empleo), como del régimen de “inamovilidad” (pro-
tector de otros intereses generales). En otras palabras, el término “estabilidad
absoluta” aqui empleado no siempre esta referido a la “estabilidad laboral”,

10 Carballo Mena: ob. cit. (“Régimen de estabilidad en el empleo”), p. 65, “La infraccion
del régimen de estabilidad absoluta supondria la nulidad de la medida extintiva del
vinculo laboral y el consecuente deber patronal de reparar de modo perfecto el dafio
causado, es decir, restituir la situacion juridica infringida mediante la reinstalacion del
trabajador en su puesto de trabajo”.

1 Alfonzo-Guzman, Rafael: Nueva didactica del Derecho del Trabajo. 127, Editorial
Melvin C.A. Caracas, 2001, p. 305, “Estabilidad relativa o impropia, que engendra,
tan solo, derecho a una indemnizacion en favor del trabajador que se retire o sea des-
pedido por causas imputables a su patrono, o se vea privado de su empleo por causas
ajenas a su voluntad”.
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del cual solo es una consecuencia en los casos en que asi se dispone por ley
o convencionalmente. Continuemos con el régimen de estabilidad.

2.2. Régimen de estabilidad previsto en la Ley Organica
del Trabajo (derogada)

Conforme a la prevision de los articulos 112 y siguientes de la derogada Ley
Organica del Trabajo'?, el mandato constitucional de limitar los despidos
injustificados'®, se verificaba a través de un régimen general de estabilidad
“relativa”, que suponia la posibilidad por parte del empleador de extinguir la
relacion laboral unilateralmente sin que existiera causa justificada, siempre
que pagara la indemnizacion respectiva. Si el patrono despedia injustificada-
mente y no pagaba la indemnizacion, el trabajador despedido podia acudir a
los organos jurisdiccionales para solicitar la calificacion del despido como
injustificado y solicitar su reenganche y pago de salarios caidos (dejados de
percibir por el tiempo transcurrido entre el despido y la reincorporacion).
Pero siempre existiendo la posibilidad para el empleador de poner fin al proce-
dimiento, o incluso prevenirlo, pagando la indemnizacion correspondiente!*.
Tal posibilidad de pago sustitutivo, incluso podria efectuarse luego de la sen-
tencia definitiva de reincorporacidn, a través de la persistencia en el despido,
que también implicaba la sefialada consecuencia de pago de los salarios cai-
dos mas la indemnizacion por despido injustificado, y posiblemente el pago
adicional de las costas procesales.

Alternativamente, podia el trabajador despedido, en vez de solicitar el reen-
ganche, optar por la opcidn de exigir judicialmente el pago de las indemniza-
ciones por despido injustificado, con lo cual también se estaria dando lugar

12 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.152
extraordinario, de fecha 19 de junio de 1997.

13 Bajo la vigencia de la derogada Ley Organica del Trabajo, también se preveia la protec-
cion constitucional de la estabilidad laboral, conforme al articulo 88 de la Constitucion
de 1961.

Articulo 126.- Si el patrono, al hacer el despido, pagare al trabajador la indemnizacion
a que se refiere el articulo anterior, no habra lugar al procedimiento. Si dicho pago lo
hiciere en el curso del mismo, éste terminara con el pago adicional de los salarios caidos.
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a la proteccion del empleo, a través del pago de las indemnizaciones derivadas
de la violacion del régimen de estabilidad.

Bajo aquellas previsiones de la Ley Organica del Trabajo, solo gozaban excep-
cionalmente de “estabilidad absoluta” algunas categorias de trabajadores a los
que se reconocia el derecho a la obligatoria reincorporacion sin posibilidad
de pago alternativo de indemnizaciones, especificamente, los funcionarios de
carrera, por efecto del régimen de carrera administrativa previsto constitucional
y estatutariamente'’; los trabajadores de la industria petrolera por prevision del
articulo 32 de la Ley Organica de Hidrocarburos'®; y los trabajadores de la
Compaiia Anonima Nacional Teléfonos de Venezuela (CANTV) por disposicion
de su Convencion Colectiva!’. También gozaban de estabilidad absoluta los tra-
bajadores amparados por fuero de inamovilidad laboral (sindical, maternal,
etc.), sin que esta ultima circunstancia implique confundir la estabilidad abso-
luta y la inamovilidad, pues, segtin se ha indicado y se explicara seguidamente,
la inamovilidad implica estabilidad absoluta, en el sentido de obligatoriedad en
el reenganche, pero no toda estabilidad absoluta es inamovilidad, existiendo
ademas diferencias en cuanto a su causa y formas de proteccion. Respecto al
régimen de estabilidad previsto en la Ley Organica del Trabajo, la Sala de
Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, sostuvo:

15 Articulo 146 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y articulo

30 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.522, de fecha del 06 de septiembre de
2002). La consideracion de que los funcionarios publicos gozan de estabilidad abso-
luta, que compartimos, es postulada por Carballo Mena: ob. cit. (“Despido nulo por
discriminacion”), pp. 397 y ss., y criticada por Ortiz-Ortiz, Rafael: “Algunas conside-
raciones sobre la inamovilidad laboral”. En: Derecho del Trabajo y Derecho de la
Seguridad Social. Libro homenaje a la memoria del profesor Rafael Caldera.
Vol. II. Universidad Catdlica Andrés Bello. Fernando Parra Aranguren y César Carballo
Mena, coordinadores. Caracas, 2011, pp. 273-334.

A pesar de la claridad de la norma y de contradecir previos criterios jurisprudenciales sos-
tenidos desde el ano 1994, el TSJ/SCS, sent. N° 365, de fecha 29 de mayo de 2003, con-
cluyo que a los trabajadores petroleros les correspondia un régimen de estabilidad relativa.

17 Carballo Mena: ob. cit. (“Despido nulo por discriminacion”), p. 413.
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Ahora bien, es fundamental para la Sala precisar a fines estrictamente
pedagdgicos, que bajo la concepcion ideologica de nuestro legislador, e incluso
del constituyente —el articulo 93 de la Constitucion (...)—; la permanencia
o estabilidad en el trabajo se garantiza conforme al sistema o régimen con-
sagrado en los articulos 112 y siguientes de la Ley Organica del Trabajo
(estabilidad relativa), y solo 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).
Siendo que nuestra Constitucion postula los dos elementos esenciales que
integran la construccion teleologica de la estabilidad en el trabajo, a saber, la
permanencia y la justa causa, entonces, y en aras de garantizar el primero de
estos elementos, delegd en la Ley la funcion de definir conceptualmente, el
sistema o modelo de permanencia en el empleo que imperaria en el ambito de
las relaciones juridicas objeto del hecho social trabajo. De alli, el que la Ley
deba establecer los limites bajo los cuales se tolera el despido sin causa, si tal
fuere el caso, lo cual, actualmente se encuentra zanjado al adoptar la vigente
Ley Organica del Trabajo, el sistema de estabilidad relativa. Por tanto, cierta-
mente, la consecuencia juridica directa de calificar la jurisdiccion del trabajo
al despido como injustificado, es la nulidad del mismo y en consecuencia, la
obligacion de reinstalacion y cancelacion de los salarios dejados de percibir
—garantia legal—, solo que tal obligacion es limitada, ello, en el entendido de
que el deudor (empleador) detenta la facultad de subrogarse en una prestacion
facultativa, a saber, el resarcimiento pecuniario del dafio generado. Finalmente,
nuestra Carta Magna igualmente propugna la nulidad de cualquier despido
contrario a los postulados esenciales que ella misma desarrolla, esencial-
mente, en materia de discriminacion por razones de politica, edad, raza,
sexo, credo, o cualquier otra condicion que afecte la dignidad humana's.

En conclusion, en consonancia con la disposicion constitucional del articulo
93, la legislacion derogada preveia un mecanismo de “limitacion” de los
despidos injustificados, a través del referido sistema de estabilidad relativa.

18 TSJ/SCS, sent. N° 1192, de fecha 22 de septiembre de 2004.



Estabilizacién e inamovilidad laboral. Un esfuerzo de distincién ‘ 35

2.3. La estabilidad en el Derecho comparado

A los fines de contrastar el tratamiento de la institucion de la estabilidad en
el ambito internacional, con la regulacion que actualmente recibe en nuestro
pais, pasamos a revisar a titulo de ejemplo, algunas legislaciones foraneas
que regulan realidades sociales similares a la nuestra':

La legislacion mexicana® dispone casos especificos en los que por la naturaleza de
la relacion resulta inconveniente la reinstalacion, al tiempo que faculta al dérgano
decisorio (Junta de Conciliacion y Arbitraje) para que verifique los supuestos en
que por razoén del trabajo que desempefia el trabajador o por las caracteristicas de
sus labores “estd en contacto directo y permanente” con el patrono, asi como otras
circunstancias, que permitan determinar que “no es posible el desarrollo normal de
la relacion de trabajo”. Supuestos en los cuales lo que procede es el pago de una
indemnizacion econdémica, como forma tipica de pago o cumplimiento de la obli-
gacion en equivalente, propio de la ejecucion forzosa de obligaciones de hacer.

En el mismo sentido, en Uruguay, se prescribe indemnizacion por despido
injustificado a través del pago de suma de dinero tarifada?', disponiéndose

19 Estos ejemplos han sido expuestos en Aguilar C., Ramon Alfredo: Constitucion,
potestades administrativas y derechos fundamentales en la Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. FUNEDA. Caracas, 2014.

20 Ley Federal del Trabajo: “Articulo 49.- El patron quedara eximido de la obligacion
de reinstalar al trabajador, mediante el pago de las indemnizaciones que se determinan
en el articulo 50 en los casos siguientes: I. Cuando se trate de trabajadores que tengan
una antigiiedad menor de un afo; II. si comprueba ante la Junta de Conciliacion y
Arbitraje, que el trabajador, por razén del trabajo que desempeifia o por las caracteris-
ticas de sus labores, estd en contacto directo y permanente con ¢l y la Junta estima,
tomando en consideracion las circunstancias del caso, que no es posible el desarrollo
normal de la relacion de trabajo; I11. en los casos de trabajadores de confianza; IV. en
el servicio doméstico; y V. cuando se trate de trabajadores eventuales”, http://www.
diputados.gob.mx/leyesbiblio/pdf/125.pdf, mayo 2013.

2 “Proteccion General contra el despido en el Ordenamiento Juridico Nacional. La
reparacion de los dafios producto del despido, se tarifan mediante el pago de una
‘indemnizacion por despido’ por el hecho de rescindir el contrato, con abstencion de
toda valoracion del comportamiento del empleador; que se cuantifica conforme a los
criterios de antigiiedad y remuneracion que establece la ley; siendo el limite maximo
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solo la reincorporacion efectiva del trabajador en los casos de discriminacion
tendiente a menoscabar la libertad sindical, asi como una proteccion especial
(también dineraria, pero de mayor cuantia), para las “situaciones de mayor
vulnerabilidad” (en casos de accidentes y enfermedades profesionales; en
ocasion de la maternidad; reposos o incapacidad médica; y de los trabajado-
res que hayan fungido como testigos en contra del patrono en casos de acoso
sexual en el ambito laboral)?2.

En Colombia, la posibilidad de reintegro efectivo en casos de despidos injustifi-
cados (estabilidad) fue suprimida del Codigo Sustantivo del Trabajo a través de la
Ley N° 50 de 1990, disponiéndose tnicamente las indemnizaciones dinerarias
previstas en el articulo 64 del referido Codigo, sobreviviendo solamente tal
derecho a la reincorporacion para aquellos trabajadores que para el momento
de la reforma legal (1990) tuvieren diez o mas afios de servicio cumplidos.
Cabe destacar, que aun bajo la vigencia de la legislacion reformada, y también
respecto de los referidos trabajadores amparados por el régimen transitorio, la
posibilidad de reintegro efectivo constituia una “potestad” del juez, quien depen-
diendo de las circunstancias de cada caso, podia escoger entre el reintegro del tra-
bajador al cargo y la indemnizacion de perjuicios en dinero. Para tal apreciacion,
el juez debia determinar los casos en que resultaba desaconsejable el reintegro,
debido a las incompatibilidades presentadas?, especialmente cuando dicho
reintegro “no es conveniente para el propio trabajador”, como lo ha precisado la
Corte Constitucional de dicho pais*. La misma Corte Constitucional colombiana
ha concluido que la estabilidad no implica inamovilidad, y aun cuando el referido
derecho de estabilidad también posee rango constitucional (articulo 53 de la

de la indemnizacion monetaria de despido para un trabajador con remuneracion men-
sual, el equivalente a seis mensualidades”, Nimo Cabrera, Pedro: “Derecho al trabajo
y permanencia en el empleo como expresion de dignidad laboral”. En: Revista Derecho
del Trabajo. N° 15. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013, p. 55.

22 1Ibid., pp. 55-57.

2 Obando Garrido, José Maria: Derecho Laboral. Ediciones Doctrina y Ley, Ltda.
Bogota, 2007, p. 551.

24 Benitez Pinedo, Jorge Mario, et alter: El principio de estabilidad laboral en los pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional 1992-2005. Universidad Externado de
Colombia. Bogota, 2006, p. 20.
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Constitucion Politica), se ha entendido que su proteccion se produce a través
de la imposicion de una obligacion secundaria al empleador (pecuniaria), como
consecuencia de su responsabilidad®.

También es pertinente referirnos al sistema espafiol, en el que claramente se
distingue entre despido “nulo”, tal y como aqui lo denomina nuestra Constitu-
cion, y el despido “improcedente”. El primero (despido nulo) corresponde al
que tiene por causa la discriminacion o violacion de derechos fundamentales; y
el segundo, es aquel no amparado en causas legales, que en nuestro pais deno-
minamos despido injustificado y se corresponde con la nocion de estabilidad
laboral. En los casos de despidos improcedentes se prevé para el patrono la
alternabilidad de las obligaciones de readmitir (reenganchar) al trabajador,
o dar por terminada la relacion laboral pagando una indemnizacion adicional a
los salarios de tramitacion (caidos), cuyo importe es superior al venezolano,
pues se contemplaba el pago de 45 dias de salario por afio de servicios, hasta un
maximo de 42 mensualidades?. Diferenciadamente en el caso de los despidos
“nulos”, se da lugar a la orden de reincorporacion efectiva, sin posibilidad de
pago alternativo (inamovilidad), estableciéndose para los casos de ejecucion
forzosa, por incumplimiento de la orden de reenganche —por tratarse de una
obligacion personalisima de hacer— la obligacion de indemnizar los dafios y
perjuicios, a través de la continuidad de pago de salarios, con sus incrementos
ulteriores, por medio de mandatos consecutivos de pagos equivalentes a seis
meses, hasta la readmision, o hasta tanto otras circunstancias determinen el fin
de la relacion (renuncia del trabajador a su derecho a reincorporarse, o cuando
la readmision sea imposible por cese o cierre de la empresa)?’.

2 Ibid., p. 17.

26 Debido a la crisis econdmica sufrida en Espaiia, en el afio 2012 se modificaron estas
indemnizaciones —pero sin efecto retroactivo— disminuyendo la indemnizacién a 33
dias de salario por cada afio de servicios y hasta un maximo de 24 mensualidades.
Véase: Ortega Prieto, Eduardo y Ortega Figuerial, Eduardo: La reforma laboral
2012. La Ley. Madrid, 2012, p. 173.

27 Alonso Olea, Manuel y Casas Baamonde, Maria Emilia: Derecho del Trabajo.
Thomson Civitas. Madrid, 2005, pp. 507-520.
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Como se aprecia, la proteccion de la estabilidad en las legislaciones foraneas
se verifica a través de indemnizaciones para el pago de los salarios caidos,
siendo que la orden de reincorporacion, reenganche o reinsercion, puede sus-
tituirse por el pago de otras indemnizaciones dinerarias de mayor o menor
cuantia dependiendo de cada ordenamiento, tal y como se disponia en nuestra
legislacion, antes de la existencia de la regulacion del articulo 91 de la Ley
Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. Como se ha indicado,
la Ley Organica del Trabajo consagraba un sistema general de “estabilidad
relativa”, obviamente mas sano y a tono con la paz social, conforme al cual el
empleador podia “juridicamente, rescindir, sin justa causa, la relacion laboral
mediante un pago indemnizatorio previsto en la ley”?.

2.4. Regimen de estabilidad previsto en la Ley Orgadnica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras

2.4.1. Caracteristicas del régimen de la estabilidad vigente

En la actualidad, en virtud de la entrada en vigencia de la muy censurable Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®, se han verificado
sustanciales cambios, siendo uno de los mas relevantes la obligatoriedad del
reenganche (imposibilidad de insistir en el despido a través del pago de indem-
nizacion), con lo cual la estabilidad pasa a ser “absoluta”; a lo que debe adicio-
narse la penalizacion (criminalizacion) de la negativa del patrono a proceder a
la efectiva reincorporacion del trabajador. Al efecto, la Ley Organica dispone:

28 Parra Aranguren: ob. cit., p. 163. El autor en relacion con el régimen de la Ley Orgé-
nica del Trabajo refiere: “Efectuado el despido, el trabajador puede de solicitar la cali-
ficacion del mismo ante el 6rgano jurisdiccional y éste, si no existe causa que lo
justifique, emite una orden de reenganche que el dador de trabajo esta autorizado para
incumplir mediante el pago de una suma de dinero. Ademas, si cancela la indemniza-
cién en la oportunidad del despido, por considerarlo de antemano injustificado, puede
evadir el procedimiento de calificacion. Cuando se estipula convencionalmente, por
lo general, ambos hechos —procedimiento de calificacion u obligacion de reenganche,
segun el caso— pueden no actualizarse abandonandosele al asalariado la cantidad
pactada, normalmente por una superior a la legal”, ibid., pp. 163-164.

Respecto a la inconstitucionalidad de todo el texto legal y de especificas normas por
violacion de derechos fundamentales y garantias constitucionales nos hemos pronun-
ciado, Aguilar C.: ob. cit., passim.

29
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Articulo 91.- Definitivamente firme la sentencia del Juez o Jueza de
Juicio que declard con lugar la solicitud de calificacion de despido
incoada por el trabajador o trabajadora, se procedera a su reenganche
y al pago de los salarios caidos durante el procedimiento y hasta la
efectiva reincorporacion del trabajador o trabajadora a su puesto de tra-
bajo. El patrono o patrona debera cumplir voluntariamente con la sen-
tencia dentro de los tres dias habiles siguientes a su publicacion, si no
lo hiciere a partir del cuarto dia habil el Juez o Jueza de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion, procedera a la ejecucion forzosa de la senten-
cia, embargando, en via ejecutiva, bienes del patrono o patrona para
satisfacer el pago de los salarios caidos causados o que se causaren,
hasta el reenganche efectivo del trabajador o trabajadora demandante.
Si el demandado o demandada se negare a cumplir con la orden judi-
cial de reenganche, incurrira en el delito de desacato a la autoridad
judicial con pena de prision de seis a quince meses. A los fines de esta-
blecer las responsabilidades penales a que haya lugar, el Juez o Jueza
del Trabajo oficiara al Ministerio Publico.

La norma prevé la obligacion ineludible de incorporar al trabajador que ha
sido despedido injustificadamente, sin permitir férmulas alternativas de ejecu-
cién o indemnizacion, y penalizando con privacion de la libertad el desacato de
la orden de reenganche. Con tal tratamiento la Ley entra en franca contradic-
cion con el mandato constitucional que distingue entre los despidos injustifica-
dos y los despidos nulos, obviando que los despidos injustificados deben ser
“limitados” por la ley, sin que ello implique que en todos los casos un “despido
justificado” se pueda considerar como “nulo™’. La misma Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras en el articulo 77 dispone: “Esta
Ley establece la garantia de estabilidad en el trabajo y la limitacion de toda
forma de despido no justificado. Los despidos contrarios a esta Ley son

30 “Establecer la garantia de estabilidad en el trabajo ordenando al legislador que limite

toda forma de despido injustificado, no proscribe de manera absoluta la posibilidad de
los mismos, solo, tal y como el término lo refiere, los limita, restringe o circunscribe (...)
caso contrario pasa con los despidos efectuados en contravencion a la Constitucion, los
cuales efectivamente estan expresamente vedados”, Bontes Calderon: ob. cit., p. 30.
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nulos”. Con lo cual se rebasa nuevamente el mandato de la norma constitu-
cional, y se pretende equiparar jerarquicamente la ley con la Constitucion,
pero contrariando sus expresos postulados.

La citada norma del articulo 91 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras, de forma también inconstitucional esta convirtiendo el incum-
plimiento de una obligacion civil (laboral) en un delito, desatendiendo el caracter
eminentemente social y humano de toda relacion laboral. Considérese que incluso
el Convenido N° 158 de la OIT, que regula la materia, prevé en su articulo 10,
la procedencia del “pago” de una indemnizacion en aquellos casos en que “no sea
posible la readmision del trabajador”, de manera que es ese (el pago de una
indemnizacion) el mecanismo licito alternativo para satisfacer el derecho de esta-
bilidad, y no, pretender en todos los casos la ejecucion forzosa del reenganche
bajo pena de privacion de la libertad®'. Adicionalmente, al tipificarse la negativa
de reenganche como constitutiva del delito de “desacato a la autoridad judicial”,
hasta ahora solo dispuesta legalmente en caso de incumplimiento de amparos
constitucionales, conlleva a considerar que todo incumplimiento de alguna sen-
tencia judicial implicaria tal delito, obviando todas las formas de ejecucion for-
zosa y abriendo la posibilidad de retroceder en el tiempo para volver al sistema de
“prision por deudas”, definitivamente proscrito de nuestro sistema constitucional
conforme al articulo 7,7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos®.

Considérese que las relaciones laborales son de caracter “humano”, por lo que
deben tratarse en el contexto del “derecho social”*?, ateniendo la circunstancia

31 “Se verifica a través de esta normativa una gruesa violacion de los principios de pro-

porcionalidad y del caracter subsidiario del derecho penal, imponiendo la criminali-
zacion de la actividad patronal sin que en la realidad, ni en la conciencia social exista
la conviccion sobre la nocividad de la conducta sancionada, ni sobre la necesidad de
penalizar de tal forma a un empleador por resistirse a la reincorporacion de un traba-
jador”, Aguilar C.: ob. cit., p. 55.
32 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad
judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.
Caridad Morquera, Freddy Orlando: “La prestacion social de antigiiedad, segiin la Ley
Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras”. En: Jornadas Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. Evaluacion del primer afio de

33
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comun de que en multiples ocasiones el deterioro de las relaciones interper-
sonales entre trabajadores y empleadores (o sus representantes) pueden llevar
a la necesidad de poner fin a la relacion, con el objeto de preservar el ambiente
laboral, la dignidad de ambas partes e incluso prevenir acciones o vias de
hechos entre ellas, especialmente en aquellas entidades de trabajo con pocos
trabajadores o en las que el quehacer diario implica constante y cercano contacto
entre empleador y trabajador®*. En estas situaciones, muy comunes en la prac-
tica laboral, lo consono dentro de la nocion de Estado Social es establecer las
indemnizaciones a que haya lugar (en caso de que no exista causa justificada
para el despido), pero en ningun caso someter a patronos y trabajadores a
mantener una relacion insostenible y que solo generara mayor conflictividad.

En palabras del maestro De La Cueva: “Una estabilidad absoluta parece dificil
de lograr, para no decir imposible, porque en algunas hipotesis podria ser con-
traria a la naturaleza de las cosas y porque podria conducir a la destruccion de
derechos humanos que exigen el mismo respeto que los derechos sociales™.

Conforme a lo expuesto, consideramos que la proteccion constitucional de la
estabilidad a través de la “limitacion” legal a los despidos injustificados, estaria
suficientemente garantizada con la produccion de una orden judicial de reincor-
poracion, siempre y cuando se permita al patrono el pago por equivalente de una
indemnizacion dineraria tarifada por la ley, es decir, a través de un sistema de
“estabilidad relativa”. Contrariamente, un sistema de estabilidad absoluta, como
se pretende en la vigente legislacion, no solo obra contra derechos fundamentales

vigencia. Universidad Catdlica Andrés Bello. Magaly Vasquez, coordinadora. Caracas,
2013, p. 198, ... el trabajo humano es un hecho influido por factores de muy diferentes
ordenes: ético, sociologico, sicoldgico, fisico, juridico, etc., que determinan la inclina-
cion y el aprecio de la sociedad hacia el trabajo, el respecto a los valores morales que su
practica entrafia, la duracion y condiciones en que esa actividad debe prestarse”.

3 Tal era el fundamento de la prevision del paragrafo unico del articulo 117 de la Ley
Organica del Trabajo, que preveia la no obligacion de reenganche para los “patronos
que ocupen menos de diez trabajadores”, y en igual sentido, la prevision del articulo 191
de la Ley Organica Procesal del Trabajo.

3 De La Cueva, Mario: El nuevo Derecho mexicano del trabajo. Tomo I. 22%, Editorial
Porrta. México, D.F,, 2011, pp. 221-222.
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del empleador sino que amenaza la dignidad de las partes y atenta “contra el alto
interés publico y contra la inversion privada nacional y extranjera™. Adicional-
mente, al disponerse tal suerte de estabilidad absoluta general, se ignora la
diferencia que el texto constitucional impone al distinguir entre despidos
injustificados y despidos nulos, al tiempo que por sus consecuencias ultimas,
asimila por sus efectos a la estabilidad con la inamovilidad, permitiendo ahora
si, una practica confusion de las instituciones.

En conclusion, la estabilidad es un derecho, o mas bien una proteccion que,
desde el orden constitucional, procura la conservacion o mantenimiento del
empleo, derivado en la garantia de no ser despedido sino por causas justifica-
das conforme a las previsiones legales, y que implica el derecho a ser reincor-
porado al puesto de trabajo en caso de que la autoridad judicial determine
(califique) la “injustificacion” del despido, mas el pago de los salarios dejados
de percibir durante el procedimiento; o alternativamente, el pago por parte del
patrono de una indemnizacion dineraria tarifada por la ley en consideracion
de la antigliedad y el salario del trabajador afectado.

2.4.2. Trabajadores excluidos del régimen de estabilidad vigente

Segun se ha referido previamente, el Convenio N° 158 de la OIT sobre la termina-
cion de la relacion de trabajo, asi como la Recomendacion sobre la terminacion
de la relacion de trabajo (N° 166 de la OIT 1982), prevén la procedencia del
“pago” de una indemnizacion en aquellos casos en que “no sea posible la readmi-
sion del trabajador”, e igualmente conforme al articulo 2,5 del Convenio, “cada
pais podra tomar medidas para excluir de la aplicacion del presente Convenio o de
algunas de sus disposiciones a otras categorias limitadas de personas empleadas
respecto de las cuales se presenten problemas especiales que revistan cierta
importancia habida cuenta de las condiciones de empleo particulares de los traba-
jadores interesados o de la dimension o naturaleza de la empresa que los emplea”.

36 Véase: TSJ/SCS, sent. N° 1119, de fecha 22 de septiembre de 2004. En igual sentido,
TSJ/SCS, sent. N° 1124, de fecha 29 de septiembre de 2004, concluyo: “Por tanto, no
puede esta Sala de Casacion avalar una tesis sostenida por el juez de Alzada, de que
haya una limitacion absoluta de despedir y en cada oportunidad que se produzca un
despido, el mismo es nulo, pues, ello equivaldria a establecer una especie de estabilidad
absoluta en todo el pais, lo cual es contrario al alto interés publico”.
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Lo que evidencia que internacionalmente se ha reconocido la posibilidad
—acaso la necesidad— de excluir a ciertas categorias de trabajadores, que por la
actividad realizada, por el tipo o tamafio de la empresa empleadora, o por las
peculiaridades de cada caso, no estarian amparados de la misma forma que la
generalidad de los trabajadores. Conforme a estas logicas nociones, en el
Derecho comparado: “Las disposiciones generales en materia de termina-
cion, ya se trate de la legislacion general del trabajo o de disposiciones espe-
cificas, no se aplican a veces a determinadas categorias de trabajadores que
pueden en algunos casos regirse por disposiciones especiales. Se trata de los
trabajadores domésticos, los trabajadores agricolas, los trabajadores familia-
res, los trabajadores de la construccion o la gente de mar. En algunos paises,

se excluyen las personas que ocupan puestos directivos de confianza™’.

Diferenciadamente en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Tra-
bajadoras, se ha concebido irracionalmente una especie de estabilidad absoluta
general, que en todos los casos pretende forzar la reincorporacion efectiva del
trabajador, sin permitir formas alternativas de cumplimiento, ni distinguir los
supuestos en que el reenganche afectaria sustancialmente la relacion interper-
sonal, la produccidn, la empresa misma o la dignidad de las partes.

En esta materia, la derogada Ley Organica del Trabajo, expresamente excluia
del régimen de estabilidad laboral a los trabajadores de direccion, a quienes
tuvieran menos de tres meses al servicio del patrono, y a los trabajadores tem-
poreros, eventuales, ocasionales y domésticos®. Asi mismo, se eximia de la
obligacion de reincorporar al trabajador a los patronos que ocuparen menos
de diez trabajadores®.

En la actualidad, conforme al articulo 87 de la Ley Orgéanica, estarian dotados
de estabilidad (y derecho efectivo al reenganche) los otrora denominados

37 Conferencia Internacional del Trabajo (OIT): Proteccién contra el despido injusti-
ficado. Informe de la Comision de Expertos. Ginebra, 1995, pp. 32-33.

38 Vid. articulo 112 de la Ley Organica del Trabajo.

3 Articulo 117 paragrafo unico de la Ley Organica del Trabajo y articulo 191 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo (derogados por la Ley Orgénica del Trabajo, los Traba-
jadores y las Trabajadoras).
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“trabajadores de confianza™, excluidos de estabilidad conforme a la Ley con-
tra Despidos Injustificados*' y dotados de la misma por la Ley Organica del
Trabajo. Gozan también de esta proteccion, los empleados domésticos*, y los
empleados temporeros, eventuales u ocasionales, antes excluidos por la norma
del articulo 112 eiusdem. De manera que podria un patrono ser compelido coac-
tivamente bajo este nuevo mecanismo a reincorporar a un empleado de confian-
za (un gerente que maneja dinero o lo representa frente a terceros, por ejemplo),
o una familia, forzada a aceptar en su vivienda a la persona de servicio (mucama,
chofer, jardinero, etc.)®® cuya relacion habria terminado precisamente por
considerar el empleador que ya no existia la confianza suficiente y necesaria
para sostener este tipo de vinculo laboral*. Huelgan comentarios.

40 Seglin la Ley Organica del Trabajo: “Articulo 45.- Se entiende por trabajador de con-
fianza aquel cuya labor implica el conocimiento personal de secretos industriales
o comerciales del patrono, o su participacion en la administracion del negocio, o en la
supervision de otros trabajadores”. Bajo el imperio de la Ley derogada esta categoria
de trabajadores gozaba de estabilidad, a pesar de su condicion de representantes de
patrono o del grado de confianza con su patrono, no obstante por tratarse de un régimen
de estabilidad relativa, podia el empleador poner fin a la relacion pagando la indemniza-
cidn respectiva. Asi mismo, se les habria excluido de la inamovilidad establecida por
los Decretos presidenciales.
4 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 1.736 extraordinario, de fecha 05 de
mayo de 1975.
42 Bontes Calderon: ob. cit., p. 44, “Al solo quedar expresamente excluidos del régimen
los trabajadores de direccion, debe entenderse por interpretacion en contrario que el
resto de las categorias estan protegidas, por tanto los trabajadores temporeros, even-
tuales, ocasionales y domésticos, son beneficiarios ahora de la estabilidad prevista en
la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, siendo que antes
estaban expresamente excluidos, a consideracion de quien suscribe por razones
obvias, pues por ejemplo darle estabilidad absoluta a un trabajador doméstico cuya
labor y a veces la pernota es dentro de la casa del empleador, no luce coherente”.
Carballo Mena: ob. cit. (“Régimen de estabilidad en el empleo”), pp. 72-73, con res-
pecto al régimen de estabilidad consagrado en la Ley Organica del Trabajo debe rati-
ficarse que por disposicion de la parte in fine del paragrafo tnico del articulo 112 (los
trabajadores domésticos) se encuentran excluidos de dicha proteccion; ademas por ser
una institucion que resulta incompatible con la naturaleza de la relacion de suprema
confianza que debe existir entre las partes, no pudiendo concebirse estar obligado
a permitir que coactivamente un trabajador se reintegre al entorno familiar del patrono
que consider6 necesario terminar con esta vinculacion.
4 Vid. TSJ/SCS, sent. N° 0522, de fecha 14 de abril de 2009, comentada infia.
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Conforme a la normativa vigente, solo quedan excluidos del régimen de esta-
bilidad, los trabajadores con menos de un mes de servicios; los empleados de
direccion; y los trabajadores contratados por tiempo determinado, en el
entendido que gozan de estabilidad por y hasta el tiempo de vigencia del con-
trato, pero una vez vencido el término o ejecutada la obra, no podran exigir la
continuidad de la relacién laboral. En igual sentido, esta excluida la estabili-
dad en los contratados de la industria de la construccion (por obra), y en el
trabajo en el transporte maritimo (contrato “por viaje”, o de enganche), acti-
vidades en las que los contratos se consideran por tiempo u obra determinada,
sin que se desvirtde tal condicion o se adquiera estabilidad, aun en caso de
sucesivas renovaciones (articulos 63 y 247).

Quedan igualmente excluidos del régimen de estabilidad general, e incluso de
estabilidad absoluta que la ley especial les consagra, los funcionarios que ocupen
cargos de libre nombramiento y remocion (de alto nivel o de confianza) previstos
en los articulos 19, 20 y 21 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, que
constituyen excepcion al régimen general de estabilidad derivado de la carrera
que por mandato constitucional debe prevalecer en la funcion publica.

2.4.3. Procedimiento de proteccion de la estabilidad en la Ley
Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras

La proteccidn del derecho a la estabilidad se patentiza a través de un procedi-
miento judicial que debe incoar el trabajador una vez despedido, y que tiene
por objetivo establecer la calificacion de la justificacion del despido con la
finalidad de satisfacer la pretension del trabajador de ser reincorporado a su
puesto de trabajo, ademas, a ser indemnizado con el pago de los salarios deja-
dos de percibir durante el tramite del procedimiento y hasta la efectiva rein-
corporacion®. Esta pretension debe ejercerse a través de demanda en forma
que debe cumplir con los requisitos del articulo 123 de la Ley Organica Procesal
del Trabajo* y dentro del plazo de caducidad de diez dias habiles previsto en el
articulo 89 de la Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.

4 Vid. articulo 89 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras.
4 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.504, de fecha 13 de
agosto de 2002.
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Este procedimiento se sigue por el tramite del juicio ordinario laboral previsto en
la Ley Organica Procesal del Trabajo, pero con las peculiaridades dispuestas en
los articulos 187 al 192 eiusdem y las modificaciones (derogatorias) dispuestas
en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, especifica-
mente relacionadas al incremento del lapso para interponer la pretension (de
cinco a diez dias); la proscripcion de la posibilidad de pago de indemnizaciones
por parte del patrono como medio alternativo de cumplimiento y como forma de
terminar anticipadamente el procedimiento, ahora solo procedente por voluntad
del trabajador; la eliminacion de la exencion de reenganche en caso de empleado-
res con menos de diez trabajadores; y la inconstitucional criminalizacidon de
la negativa a reenganchar por parte del empleador o sus representantes.

Alternativamente, si el trabajador despedido injustificadamente, no desea o pre-
tende la reincorporacion al puesto de trabajo, tiene la posibilidad de demandar
judicialmente al patrono para exigir la indemnizacion por despido injustificado
prevista en el articulo 92 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras, lo que consiste en otra forma de proteccion de la estabilidad, pues
implica para el patrono una suerte de sancion pecuniaria que debe pagar a favor
del trabajador, en caso de que no logre justificar en el proceso la causa licita del
despido. Esta indemnizacion consiste en el pago de una cantidad igual a la que le
corresponda al trabajador por concepto de prestacion de antigliedad. Lo que en la
practica forense se ha denominado “pago doble de prestaciones” y que constituye
una de las escasas reivindicaciones o incremento real de beneficios contemplados
en la referida Ley Organica. En realidad no se trata de un pago “doble”, sino del
pago de una cantidad igual, que al sumarse a la debida por la antigiiedad (derecho
adquirido), puede conllevar a recibir una cantidad que en total representa el doble
de lo que se percibiria en caso de renuncia o de despido justificado.

3. La inamovilidad

3.1. Definicion

Entendemos la inamovilidad como un fuero extraordinario y temporal que
ampara a los trabajadores que se encuentran en una determinada situacion
que requiere especial proteccion por representar intereses superiores del
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ordenamiento, a objeto de prevenir acciones de discriminacion por parte del
empleador, y que se concreta a través de la exigencia legal de previa califica-
cion de la justificacion para proceder al despido, el traslado o la desmejora de
los trabajadores amparados, por parte de un tercero constituido por la autori-
dad competente. Precisemos los alcances de esta definicion de inamovilidad,
que bien serviran para el objetivo propuesto de diferenciarla de la estabilidad:

3.1.1. Fuero extraordinario y temporal

A diferencia de la estabilidad, que en principio obra como general y como dere-
cho de todo trabajador, la inamovilidad se constituye en un “privilegio” que solo
ampara a aquellos que se encuentran dentro de la situacion juridica especial-
mente definida y protegida por la ley por representar intereses superiores del
ordenamiento (libertad sindical, maternidad, paternidad, interés colectivo de
seguridad e higiene en el trabajo, etc.) y por la posibilidad de que dicha situa-
cion propenda a la discriminacion del trabajador por parte del patrono. La
estabilidad es la regla general y los casos de exclusion de trabajadores constitu-
yen la excepcion; por el contrario, la inamovilidad es un privilegio que limita el
ius variandi del empleador, impidiendo o postergando la posibilidad de despido,
traslado o desmejora, hasta tanto la autoridad competente —de forma previa—
constate la justificacion (licitud) de la actuacion patronal y autorice el despido
o alteracion de las condiciones de trabajo. De alli que no pueda extenderse la
inamovilidad por analogia a supuestos que no estén especificamente previstos,
y que siempre deba sustentarse en una razon de interés general o de tutela
especial que justifique el privilegio o fuero de inamovilidad.

Se trata de un régimen de excepcion creado para prevenir actos discriminato-
rios, en proteccion de bienes juridicos superiores, por lo que se exige un proce-
dimiento previo de calificacion, siendo que en caso de contravencion, los actos
ejecutados por el patrono se consideran nulos, dando lugar a la reposicion de
la situacion juridica infringida, lo que en caso de despidos (sin previa autori-
zacion) implica “estabilidad absoluta” (en el referido sentido de conllevar
a la obligatoria reincorporacion del trabajador). En torno a esta caracteristica,
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ha establecido:



48 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ® N°5 « 2015

De acuerdo con el criterio jurisprudencial transcrito supra, la “estabilidad
absoluta o propia”, esta concebida como una proteccion temporal de perma-
nencia del trabajador en su empleo por circunstancias especiales o excepcio-
nales que origina, en su favor, el derecho a no ser despedido del trabajo sino
por las causales establecidas en la ley y con la autorizacion previa del Ins-
pector del Trabajo, mientras que la “estabilidad relativa o impropia”, esta
ideada como un sistema de proteccion basico, similar al de la estabilidad
absoluta aplicable a la generalidad de los trabajadores, el cual se diferencia
en que la obligacion del patrono de reenganchar al trabajador es de caracter
facultativo; por lo tanto, al momento de ordenarse la reincorporacion y pago
de salarios caidos de un trabajador despedido de manera injustificada, el
patrono puede liberarse de dicha carga resarciendo pecuniariamente el daiio
generado, a través del pago de una indemnizacion por el despido. La nocion
de estabilidad absoluta se consolida como una modalidad del régimen de
permanencia en el trabajo que autoriza la ley en supuestos que requieren de
una tutela especial y, por tanto, en ausencia de norma expresa que confiera
dicho alcance, la regla aplicable para garantizar la persistencia en el puesto
de trabajo sera la que orienta a la estabilidad relativa; en consecuencia, la
regla general en las relaciones laborales es que los trabajadores gozan de una
estabilidad relativa y la excepcion es que disfrutan de estabilidad absoluta’.

Quedando claro, como se ha dicho, que la inamovilidad (y su consecuencia
de estabilidad absoluta) es un régimen “temporal y excepcional” para prote-
ger supuestos que requieren una tutela “especial”, como serian los casos en
que el despido pueda ser considerado como discriminatorio debido a las espe-
ciales condiciones que en un momento determinado invisten a un trabajador
(fuero sindical o fuero maternal, por ejemplo).

3.1.2. Se concede a los trabajadores que se encuentran en una
situacion juridica que requiere especial proteccion
por representar intereses superiores del ordenamiento
Segun se ha referido, la estabilidad implica la proteccion del derecho “individual”
de cada trabajador de permanecer en el empleo. Diferenciadamente, el interés

47 TSJ/SC, sent. N° 1.952, de fecha 15 de diciembre de 2011.
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juridico protegido en los casos de inamovilidad, estd constituido por otros bienes
superiores del ordenamiento, distintos a la mera estabilidad o conservacion del
puesto de trabajo. Como ensefia Parra Aranguren, se trata de una institucion ori-
ginada o propia del derecho sindical®, inicialmente concebida para la proteccion
de los representantes sindicales y luego extendida al derecho colectivo para los
trabajadores involucrados en acciones o situaciones propias del ejercicio de la
libertad sindical (discusion de contratos colectivos, huelga, elecciones sindicales,
etc.)*, por lo que se requiere garantizar no solo su permanencia en el trabajo
(estabilidad), sino prevenir y contener cualesquier practica discriminatoria que
pueda desarrollar el empleador en contra del ejercicio de los derechos colectivos
en juego. De alli que el bien juridico inmediatamente tutelado no es el empleo,
sino los derechos inherentes a la libertad sindical, que se verian conculcados si
el patrono arremete contra los lideres representantes de los trabajadores o ame-
drenta a los miembros de la masa laboral en momentos en que se esta verificando
un conflicto, exigiendo reivindicaciones o ejerciendo la democracia sindical.

Conforme a esto, resulta acertada la apreciacion de Parra Aranguren®, en dis-
tinguir la inamovilidad de la estabilidad absoluta, pues si bien ambas disponen
como forma de proteccion la reincorporacion efectiva del trabajador afectado
en caso de despido, se diferencian en que la inamovilidad pertenece al dere-
cho colectivo (protege intereses generales), mientras que la estabilidad pertenece
al derecho individual, pues solo protege el derecho de cada trabajador’'.

4 Parra Aranguren: ob. cit., p. 165, “Originado como instituto propio del derecho sindi-
cal, devino perteneciente del derecho colectivo del trabajo, en lo cual se diferencia de
la estabilidad, conforme a la sefialado. Consciente de un privilegio mediante el cual
sus titulares no pueden ‘ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus condicio-
nes de trabajo, sin justa causa previamente calificada por el inspector del Trabajo’”.
La libertad sindical no se limita a la posibilidad de crear sindicatos o de afiliarse (o no), lo
que representaria el aspecto “individual” de este derecho, sino que conlleva también la
posibilidad del ejercicio efectivo de la defensa de los derechos de los trabajadores, lo que
representa su aspecto colectivo, y se manifiesta a través de los derechos a la negociacion
colectiva y la huelga, sin los cuales la libertad sindical se traduciria en un derecho vacio
o inutil. Véase: Ojeda Avilés, Antonio: Derecho sindical. 8°, Tecnos. Madrid, 2013.
30" Parra Aranguren: ob. cit., p. 165.
51" En el mismo sentido se pronuncia Pré-Risquez, Juan Carlos: “Comentarios sustantivos
y procesales a la estabilidad a la inamovilidad en el Derecho del Trabajo venezolano”.
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Tal pertenencia de la inamovilidad al derecho colectivo, aparece ademas del
propio texto constitucional que en su articulo 95 consagra el goce de la ina-
movilidad como proteccion a los promotores e integrantes de las directivas
sindicales durante el tiempo y en las condiciones que requieran para el ejer-
cicio de sus funciones; origen que también ha sido reconocido por la Sala
Constitucional®?. Sin embargo, la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras en sus articulos 418, 419, 420, 421 y 425, pareciere separar
o distinguir entre “fuero sindical” e “inamovilidad”, aunque les otorga idén-
ticas consecuencias y tratamiento. De su parte, Ortiz-Ortiz contrariando la
posicion de Parra Aranguren, considera que la inamovilidad es un supuesto
de “estabilidad” y clasifica ésta en varios tipos y subtipos>:.

Para nosotros la proteccion de la libertad sindical es uno (el primero historica-
mente) de los bienes juridicos protegidos a través de la inamovilidad, y de alli que
no consideramos pertinente distinguir en plano de igualdad —como lo hace la Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras— entre fuero sindical
¢ inamovilidad, no existe “fuero sindical o inamovilidad”, lo que existe es una
relacion de causa y efecto, la libertad sindical da lugar o se protege a través del
“fuero” que implica inamovilidad. Quiza seria mas aceptable reconocer una rela-
cion de género y especie, en la que la inamovilidad es el género y el fuero sindical
una de las especies. Recuérdese ademas que el “fuero” o “privilegio”, preci-
samente viene o esta constituido por la especial proteccion de inamovilidad,
y de alli que validamente puede hablarse de “fuero sindical”, “fuero paternal”
o “fuero maternal”, todos los cuales implican la proteccion especial de inamo-
vilidad, y, por consecuencia de ésta, implican también estabilidad absoluta.

En relacion con la diferenciacion entre “estabilidad absoluta e inamovilidad”,
nos inclinamos a suscribir la posicién de Parra Aranguren, en cuanto separa

En: I Congreso Latinoamericano sobre Gerencia, Ley y Jurisprudencia Laborales:
su impacto en el desarrollo econémico. Instituto Latinoamericano de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social. Caracas, 2005, p. 209.

52 Véase: TSJ/SC, sent. N° 1.185, de fecha 17 de junio de 2004 y sent. N° 1.076, de fecha
02 de junio de 2005, entre otras.

33 Ortiz-Ortiz: ob. cit., (“Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral”), passim.
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la estabilidad (general) de la inamovilidad, la primera propia del derecho indi-
vidual y la segunda originaria del derecho colectivo, empero, al referirnos a la
estabilidad “absoluta”, aclaramos e insistimos en lo dicho previamente, que pre-
ferimos utilizar el término atendiendo a su caracteristica o efecto de que implica
el mandato de reincorporacion efectiva del trabajador sin que pueda suplirse tal
obligacion a través de pago compensatorio o formas alternativas. De alli que
utilizamos esta expresion como un efecto o consecuencia juridica, advirtiendo
que la misma puede derivar tanto del régimen de “estabilidad laboral” (propio
del derecho individual) como del régimen de “inamovilidad” (originado en el
derecho colectivo). Por supuesto que la inamovilidad es mucho mas amplia
que la estabilidad absoluta, que es solo una de las consecuencias de aquella.

Continuando con la caracteristica de “proteccion de interés superiores del
ordenamiento”, destacamos que la inamovilidad protege el ejercicio del derecho
colectivo (libertad sindical), para impedir la discriminacion (practicas anti-
sindicales) que puede desplegar el empleador en contra de los sujetos que se
encuentran en esta situacion que constituye un interés superior del ordena-
miento®*. Asi mismo, el legislador ha extendido la proteccion de inamovilidad
a otras situaciones que también pueden dar lugar a discriminacién y que
requieren de un especial amparo por constituir intereses superiores. Desde
esta perspectiva, la proteccion o fuero de inamovilidad de caracter colectivo
(intimamente vinculada al ejercicio de la libertad sindical) bien puede exten-
derse a la mujer embarazada, también sujeto de proteccion constitucional
(articulo 76) y ubicada en una situacion (maternidad) que comprende intere-
ses generales, que al implicar mayores, distintas, temporales y adicionales
cargas para el empleador, bien puede generar en éste la idea de prescindir de
la trabajadora, despidiéndola por su “especial condicion”, o someterla a otras
formas de trato discriminatorio (traslado o desmejora) con la intencion de que
renuncie. Asi mismo, consideramos que tal fuero de inamovilidad podria
extenderse —como se ha verificado en nuestra legislacion— a la proteccion del
colectivo de trabajadores en determinadas circunstancias temporales o en

% Vid. articulos 95, 96 y 97 de la Constitucion y articulos 2 y 3 del Convenio N° 98 de
la OIT.
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otras situaciones en las que se pretenda proscribir o contrarrestar la discrimi-
nacion (delegados de prevencion, representantes laborales en junta directivas
de empresas estatales, etc.), es decir, siempre circunscrito a prevenir la discri-
minacién en situaciones excepcionales y temporales. Se trata entonces, de
“intereses superiores”, como los define Ortiz-Ortiz, quien, a pesar de mostrarse
en desacuerdo con la ubicacion de la inamovilidad en el plano del derecho
colectivo, concluye:

La inamovilidad no se consagra como “privilegio personal” sino en razon de
que el trabajador “representa’” u “ostenta” una condicion o una situacion que
se reputa importante para la sociedad y que, el Estado, como su personifi-
cacion juridica, debe procurar su tutela y proteccion. Se trata entonces de
un interés superior a la voluntad de las partes que se constituye en pilar
necesario para la paz social y el ejercicio de los derechos colectivos™.

En otras palabras, cuando estamos en presencia de la inamovilidad vamos
a encontrar que el trabajador encarna unos bienes juridicos que son sensi-
bles para la sociedad y el Estado (tal como la libertad sindical, gravidez y
maternidad, situaciones de minusvalia fisica, etc.), y al existir estos valo-
res que trascienden la esfera de lo individual, encontramos la presencia de
intereses sociales o intereses publicos™.

Estos intereses superiores o bienes juridicos especialmente protegidos, tam-
bién pueden ser, y son, amparados por el legislador dentro del marco de las
relaciones laborales a través de la figura de la inamovilidad, y es asi como
ademas de la proteccion constitucional de inamovilidad para los promoventes
y miembros de las directivas de los sindicatos, también se ha consagrado protec-
cion legal en materias de: libertad sindical y representacion de los trabajadores;
maternidad y paternidad; y salud o seguridad social.

i. Libertad sindical y representacion de los trabajadores: Atendiendo a su origen
y principal razon der ser, la inamovilidad laboral ampara y protege distintas

35 Ortiz-Ortiz: ob. cit., (“Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral”), p. 287.
¢ Ibid., p. 306.
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expresiones de la libertad sindical y otras formas de representacion de los traba-
jadores en su control o determinacion de la actividad del patrono o las condiciones
de trabajo. En tal sentido, se dispone legalmente el fuero a favor de: a. Miem-
bros de juntas directivas de sindicatos (articulo 419, numerales 3,4, 5y 6 de la
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras). b. Los promotores
y adherentes en la formacion de organizaciones sindicales (articulo 419 numera-
les 1y 2 eiusdem). c. Los participantes en procesos de eleccion sindical (articulo
419 N° 7). d. Trabajadores interesados y participantes en un proceso de tramita-
cion y negociacion de una convencion colectiva, reunion normativa laboral o en
ejercicio del derecho de huelga (articulo 419 numerales 9, 10 y 11). e. Delegados
de prevencion en materia de higiene y seguridad en el trabajo (articulo 44 de
la Ley Organica de Proteccion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo).
f. Representantes de trabajadores en juntas directivas de empresas del Estado®’.
g. Supuestos de “intervencion” de empresas por el Ejecutivo Nacional (articulo
148 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras)®.

ii. Fueros maternal y paternal: a. Fuero maternal (articulo 335 de la Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras), extensivo a los
casos de colocacion familiar y adopcion (articulos 335 y 420 N° 3 eiusdem).

57 Conforme a la norma del articulo 610 de la derogada Ley Organica del Trabajo: “En
los directorios, juntas directivas o administradoras o consejos de administracion de los
institutos autdnomos y organismos de desarrollo econdmico o social del sector publico,
y de las empresas en que el Estado u otra persona de derecho publico sea titular de
mas del 50 % del capital, existiran por lo menos dos directores laborales”, que eran
elegidos uno por la federacion de trabajadores mas representativa a nivel nacional,
y el otro por eleccion directa de los trabajadores de la respectiva empresa publica.
Dichos trabajadores, gozaban de inamovilidad (fuero sindical) conforme al articulo
617 eiusdem. En la actualidad, a pesar del supuesto caracter popular y reivindicativo
de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, esta figura de
representacion de los trabajadores en la gestion de las empresas publicas ha desapare-
cido, y solo se hace referencia a la misma en la disposicion transitoria sexta: “Hasta
tanto no entre en vigencia una ley especial que establezca las formas de participacion
de los trabajadores y trabajadoras en la gestion de las entidades de trabajo, los direc-
tores y directoras laborales en las entidades de trabajo publicas continuaran cumpliendo
sus funciones por el periodo para el cual fueron electos”.

Sobre la inconstitucionalidad de esta figura de “intervencion” de empresas nos hemos
pronunciado: Aguilar C.: ob. cit., passim.
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b. Fuero paternal (articulo 420 N° 2, de la misma Ley) extensivo también a los
casos de colocacion familiar y adopcion (articulos 339 y 420 N° 3 eijusdem).

iii. Proteccion de la salud y seguridad social: a. Suspensién de la relacion
laboral (articulo 74 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras), que se discriminan en el articulo 72 eiusdem. b. Trabajadores
victimas de accidente o enfermedad ocupacional, que produjere pérdida de su
capacidad habitual, hasta por un afio después de su efectivo reingreso o reu-
bicacion a un puesto de trabajo adecuado (articulo 100, cuarto aparte, de la
Ley Organica de Proteccion, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo).
c. Trabajadores con hijos que posean alguna discapacidad o enfermedad que
le impida o dificulte valerse por si mismo (articulos 420 numeral 4 eiusdem,
y 347 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras).

En la mayoria de los supuestos enunciados se encuentran presentes los requi-
sitos y caracteristicas arriba expuestas; sin embargo, en otros, puede apreciarse
que lo que se pretende es simplemente la conservacion del empleo y no la
proteccion contra la discriminacion, e incluso se concede la proteccion de
manera permanente. Lo que evidencia la ya delatada confusion de las institu-
ciones de estabilidad e inamovilidad, incluso a nivel normativo.

iv. Inamovilidad laboral por Decreto presidencial: ni la Ley del Trabajo de 1936
y sus reformas, ni la de 1990, ni la Ley Organica del Trabajo de 1997, preveian
expresas facultades para que el Ejecutivo Nacional acordara por via de decretos
(actos administrativos de rango sublegal) la proteccion de inamovilidad en
favor de determinada categoria de trabajadores. Por el contrario, debe advertir-
se que tanto la Constitucion de 1961, en sus articulos 136 N° 24 y 139, como la
vigente Constitucion de 1999, en sus articulos 156 N° 32 y 187 N° 1, determi-
nan como de “reserva legal” la normativa en relacion con “deberes y garantias
constitucionales” y la legislacion “del trabajo”, de alli que bien pudieran consi-
derarse como inconstitucionales los decretos que en tal sentido se habrian dic-
tado en vigencia de dicha legislacion. Por regla general, siendo la inamovilidad
un “privilegio” y con ello, una excepcion el régimen de igualdad ante la ley,
consideramos que la misma solo puede establecerse por el legislador y no por
via reglamentaria o por decretos del Ejecutivo Nacional.
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No obstante, aceptamos que razonablemente el legislador otorgue facultades al
Ejecutivo Nacional para que en determinadas circunstancias previstas por la ley,
dicte o acuerde la especial proteccion de inamovilidad, pero sin que tal delegacion
pueda constituirse bajo la forma de un mandato “en blanco”, pues en todo caso,
debe la ley disponer los parametros bajo los cuales excepcionalmente el Ejecutivo
Nacional podria declarar la proteccion o fuero de inamovilidad, y siempre que se
respeten las caracteristicas que le son propias, es decir, los enunciados caracteres
de fuero “extraordinario y temporal”. En tal sentido, bajo la vigencia de las
legislaciones en comentario, los decretos dictados por el Ejecutivo Nacional se
sustentaban en las disposiciones legales que permitian “establecer clausulas irre-
nunciables en beneficio de los trabajadores y de la economia nacional que se con-
sideraran integrantes del contrato de trabajo”, que solo podian producirse:
“Cuando el interés publico y la urgencia” asi lo requerian, y siempre bajo el control
parlamentario, a través de un obligado mecanismo de consideracion que otorgaba
al Congreso Nacional potestades para ratificar o suspender el Decreto respectivo™.

Asi, bajo la vigencia de las referidas leyes de 1936 (y sus reformas), 1990 y 1997,
se dictaron algunos decretos de inamovilidad, en los que se aprecia como funda-
mento la circunstancia de que se pronunciaron en momentos en que se encontra-
ban en consideracion o discusion nuevas reivindicaciones para los trabajadores, y
que como caracteristica comun, estuvieron vigentes por periodos breves (estricto
caracter temporal)®. Especial referencia merece el Decreto N° 1.757%, en tanto la
inamovilidad decretada tenia fundamento en que a nivel nacional y en el seno de
una comision tripartita se estaba desarrollando el proceso de reforma del régimen
laboral legal vigente, lo que evidencia que en el fondo se trataba de una suerte
de proteccion a la “negociacion colectiva” de condiciones laborales, esta vez de
mucho mayor espectro por tratarse de la reforma del ordenamiento juridico,
pero con efectiva participacion de los factores de produccion, gobierno,

% Vid. articulo 22 de la Ley del Trabajo de 1990.

€ Vid. Decreto N° 92, “Por el cual se prohibe el despido de trabajadores en todo el terri-
torio nacional, por un plazo de treinta dias consecutivos contados a partir de la fecha
del presente decreto, salvo en los casos que en €l se expresa”, Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela N° 30.398, de fecha 15 de mayo de 1974.

1 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.169, de fecha 19 de marzo de 1997.
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empresarios y trabajadores. Destacamos igualmente, que, a pesar de la gruesa
importancia y la seriedad o complejidad del proceso, la inamovilidad acordada
solo se dictd por 45 dias®, y en ella expresamente se excluyd del ambito de
validez subjetivo del Decreto a “los trabajadores que no gozan de estabilidad”
(articulo 2). Con todo lo cual, en términos sustantivos, puede verificarse
que la inamovilidad decretada cumplia con las caracteristicas de procurar la
proteccion de intereses colectivos, de ser extraordinaria y temporal.

Con posterioridad a los referidos decretos, y especificamente a partir del afio
2001 y hasta la actualidad se ha instituido a través de continuados decretos
presidenciales®, un régimen de inamovilidad general y permanente, que
obviamente desvirtda la razon de ser de la institucion, irrumpiendo con las

62 Posteriormente extendida por 45 dias adicionales conforme a la Resolucion N°2.098,
de fecha 28 de abril de 1997, Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.196, de
fecha 30 de abril de 1997.

6 Decreto N° 1.472 (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N°37.298, de fecha 05 de octubre de 2001); Decreto N° 1.752 (Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.585 extraordinario, de fecha 28 de abril de
2002); Decreto N° 1.833 (Gaceta Oficial... N° 37.472, de fecha 26 de junio de 2002);
Decreto N° 1.889 (Gaceta Oficial... N° 37.491, de fecha 25 de julio de 2002); Decreto
N°2.053 (Gaceta Oficial... N° 5.607 extraordinario, de fecha 24 de octubre de 2002);
Decreto N° 2.271 (Gaceta Oficial... N° 37.608, de fecha 13 de enero de 2003);
Decreto N° 2.509 (Gaceta Oficial... N° 37.731, de fecha 14 de julio de 2003); Decreto
N° 2.806 (Gaceta Oficial... N° 37.857, de fecha 14 de enero de 2004); Decreto
N°3.154 (Gaceta Oficial... N° 38.034, de fecha 30 de septiembre de 2004); Decreto
N° 3.546 (Gaceta Oficial... N° 38.154, de fecha 29 de marzo de 2005); Decreto
N°3.957 (Gaceta Oficial... N° 38.280, de fecha 26 de septiembre de 2005); Decreto
N° 4.397 (Gaceta Oficial... N° 38.410, de fecha 31 de marzo de 2006); Decreto
N°4.848 (Gaceta Oficial... N° 38.532, de fecha 28 de septiembre de 2006); Decreto
N° 5.265 (Gaceta Oficial... N° 38.656, de fecha 30 de marzo de 2007); Decreto
N° 5.752 (Gaceta Oficial... N° 38.839, de fecha 27 de diciembre de 2007); Decreto
N° 6.603 (Gaceta Oficial... N° 39.090, de fecha 02 de enero de 2009); Decreto N°
7.154 (Gaceta Oficial... N° 39.334, del 23 de diciembre de 2009); Decreto N° 7.914
(Gaceta Oficial... N° 39.575, de fecha 26 de diciembre de 2010); Decreto N° 8.732
(Gaceta Oficial... N° 39.828, de fecha 26 de diciembre de 2011); Decreto N° 9.322
(Gaceta Oficial... N° 40.079, de fecha 27 de diciembre de 2012); Decreto N° 639
(Gaceta Oficial... N° 40.310, de fecha 06 de diciembre de 2013) y Decreto N° 1.583
(Gaceta Oficial... N° 6.168 extraordinario, de fecha 30 de diciembre de 2014.
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caracteristicas que la conforman, contrariando su condicion de fuero extraordi-
nario y temporal destinado a proteger intereses superiores del ordenamiento®.

En los decretos vigentes desde el afio 2001 hasta el 2011 se establecio la pro-
teccion de inamovilidad para los trabajadores que devengaban un salario
mensual equivalente hasta tres salarios minimos, determinado siempre una
vigencia temporal que se fue incrementando paulatinamente, y que al verifi-
carse a través de renovaciones consecutivas, continuadas e ininterrumpidas,
se convirtio en un mecanismo permanente en el tiempo. Posteriormente, a
través de Decreto N° 8.732, con vigencia del primero de enero hasta el 31 de
diciembre de 2012, se mantuvo la inamovilidad, pero ahora de forma practi-
camente general, al no considerar siquiera el rango de salario de los trabaja-
dores. Destacamos que, si bien estos decretos excluian a los trabajadores de
confianza y direccion, no hacen exclusion de los trabajadores que no gozan
de estabilidad ni de los trabajadores domésticos, al tiempo que al suprimirse de
la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras la figura de los
trabajadores de confianza, la inamovilidad vigente se ha convertido en general y
permanente, excluyendo solamente a los trabajadores de direccion y a quienes
tengan menos de un mes de servicios en la empresa.

Ostensiblemente se trata de un sistema pernicioso, que no solo desconoce los
caracteres propios de la institucion, sino que ademas atenta contra la econo-
mia nacional y la inversion privada. Tal suerte de inamovilidad general y su
consecuencia de estabilidad absoluta constituye una absoluta modificacion
de todo el sistema productivo nacional, y desconoce la diferencia entre despidos
injustificados y despidos nulos que contempla el articulo 93 de la Constitucion,
afectado otros derechos fundamentales de los empleadores, al tiempo que
atenta “contra el alto interés publico y contra la inversion privada nacional

% Ortiz-Ortiz: ob. cit., (“Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral”),
pp- 296-297, al referirse a los decretos presidenciales de inamovilidad, a los que deno-
mina “estabilidad ejecutiva”, concluye: “tales actos administrativos no tienen sustento
ni basamento en una situacion semejante a las analizadas (tutela de intereses superiores),
de modo que la ‘causa’ del acto administrativo que ordena la inamovilidad tiene un
vicio en su causa que lo nulifica, pues constituiria una injerencia arbitraria y no legi-
timada del Estado en la esfera de los derechos econdmicos de los particulares”.
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y extranjera”, como acertadamente ha concluido la Sala de Casacion Social®.
Todo lo cual, ademas, irrumpe con el caracter extraordinario y de tutela espe-
cial y temporal que se ha reconocido jurisprudencialmente —acaso con caracter
vinculante— a la inamovilidad.

3.1.3. Tiene por objeto prevenir acciones discriminatorias
por parte del empleador

Amén de otras caracteristicas diferenciadoras que hemos venido destacando
y las que se desarrollan infra, consideramos que la fundamental distincion
entre la estabilidad y la inamovilidad se consigue en su finalidad o sustento
teleologico. La finalidad y razén de ser de la estabilidad es la proteccion del
empleo, la conservacion del puesto de trabajo, la procura de que el patrono no
ponga fin a la relacion de manera arbitraria, injustificada o ad nutum. Dife-
renciadamente, el fin o razon de ser de la inamovilidad es prevenir algunas
formas de discriminacion que pueda ejercer el patrono en contra de los traba-
jadores que se encuentran en determinadas condiciones que requieren de
especial proteccion. En la inamovilidad no solo se pretende verificar la justi-
ficacion o no de un despido, lo que se quiere es prevenir que las razones del
despido (traslado o desmejora) tengan como motivo la condicién que ostenta
el trabajador, pues en tal caso se estaria en presencia de un acto que violenta el
derecho a la igualdad y se constituye en discriminatorio®®.

Siendo la inamovilidad una institucion originada en el derecho colectivo, es
facil advertir que su fin inmediato no era proteger la estabilidad de los diri-
gentes sindicales, sino proteger la institucion de la libertad sindical, que seria
vulnerada si los dirigentes son afectados por su condicion, discriminandolos con
motivo de su situacidn, y haciéndolos sujetos de practicas antisindicales,
como desmejoras o traslados que bien servirian para amedrentarlos, o en
casos extremos, a través de su despido, para impedir absolutamente la actividad

65 Véase las sentencias nimeros 1.119 y 1.124, citadas supra.

Como se desprende de lo antes indicado, la inamovilidad exhibe caracter preventivo,
razén por la que, en todo caso, el despido traslado o alteracion de las condiciones
laborales del titular solo procedera en supuestos justificados y previamente califica-
dos como tales por el inspector del trabajo competente. Carballo Mena: ob. cit.
(“Régimen de estabilidad en el empleo”™), p. 68.
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sindical. No se protege entonces al lider sindical individualmente considerado,
ni se protege solamente contra el despido ad nutum, sino que se protege de todo
acto de discriminacion que en definitiva afectaria a la masa trabajadora y el
ejercicio de la libertad sindical®’.

El derecho del trabajo, su nacimiento y desarrollo se fundamentan, en la exis-
tencia, reconocimiento y proteccion de la libertad sindical, en tanto ésta cons-
tituye la primera forma de equilibrio entre patronos y trabajadores. El débil
juridico se equipara al empleador al poder exigir y negociar condiciones de
trabajo, lo cual ha sido posible a través del ejercicio de la libertad sindical y
sus clasicas manifestaciones de derecho a sindicacion, derecho a la negocia-
cion colectiva, y derecho a huelga. Derechos que se verian minimizados o
neutralizados, si se permite que los empleadores arremetan contra la dirigen-
cia sindical, y por ello, los representantes del colectivo no pueden ser libre y
arbitrariamente desmejorados, traslados o despedidos®. En tal sentido, dentro
de varias recomendaciones del Comité de Libertad Sindical de Consejo de
Administracion de la OIT, se ha concluido:

Uno de los principios fundamentales de la libertad sindical es que los tra-
bajadores gocen de proteccion adecuada contra los actos de discrimina-
cién antisindical en relacién con su empleo —tales como despido, descenso
de grado, traslado y otras medidas perjudiciales— y que dicha proteccion
es particularmente necesaria tratandose de delegados sindicales, porque
para poder cumplir sus funciones sindicales con plena independencia

¢ Lainamovilidad “No se circunscribe a la imposibilidad del despido injustificado Gni-

camente, sino que amplia su espectro y prohibe los traslados o desmejoras sin justa
causa, con el adicional de que si existiera ésta, debe ser previamente calificada por el
organo respectivo, en caso venezolano, la Inspectoria del Trabajo”, Bontes Calderdn:
ob. cit., p. 37.

“Nadie debe ser despedido u objeto de medidas perjudiciales en el empleo a causa de
su filiacion sindical o de la realizacion de actividades sindicales legitimas, y es impor-
tante que en la practica se prohiban y sancionen todos los actos de discriminacion en
relacion con el empleo”, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones y princi-
pios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administraciéon de la OIT.
5% (revisada), Oficina Internacional del Trabajo. Ginebra, 2006, p. 165.
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deben tener la garantia de que no seran perjudicados en razén del mandato
que detentan en el sindicato. El Comité ha estimado que tal garantia, en el
caso de dirigentes sindicales, es también necesaria para dar cumplimiento
al principio fundamental de que las organizaciones de trabajadores han de
contar con el derecho de escoger a sus representantes con plena libertad®.

El mismo Comité ha considerado como un mecanismo de proteccion preven-
tiva contra actos de discriminacion antisindical la obtencion de una autoriza-
cion previa antes de proceder al despido de un dirigente sindical, asi como
“obligar a los empleadores a aportar la prueba de que su decision de despedir
a un trabajador no esta vinculada a las actividades sindicales del mismo”7°,
que es precisamente el sistema acogido en nuestro pais, donde se dispone la
proteccion a través de un procedimiento calificacion previa y autorizacion.

La proteccion de la inamovilidad se constituye entonces en un mecanismo
que consiste en que la justificacion para cambiar las condiciones de trabajo
(desmejora o traslado) o para poner fin a la relacidon (despido), sean calificadas
y autorizadas “previamente” por la autoridad, pues la ley presume que tales
actuaciones patronales podrian tener como motivo la condicion que se ostenta,
lo que se traduciria en una discriminacidn que infringe directamente la garantia
de igualdad ante la ley prevista en el articulo 21 de la Constitucion, asi como
los derechos colectivos de toda la masa trabajadora previstos en los articulos
93, 94 y 95 de la Constitucidon. Apréciese entonces, que lo que se protege no
es el empleo de uno u otro directivo sindical, o de uno u otro trabajador que
esté participando en las elecciones sindicales, o del delegado de prevencion
(higiene y seguridad), pues ello seria la finalidad de la estabilidad; lo que se
protege es el colectivo, que se veria afectado e impedido de reivindicaciones
o privado de una efectiva representacion, si se permite que el patrono con
motivo de su situacion los discrimine, afectandolos en sus condiciones de trabajo
o poniendo fin a la relacion. Siguiendo a Carballo Mena:

® Tbid., p. 171.
" Tbid., p. 177.
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Nuestro ordenamiento juridico reconoce inamovilidad a ciertas categorias
de trabajadores en atencién a las peculiares circunstancias en que esto se
encuentran y que, en definitiva, recomiendan brindarles tutela reforzada
por virtud de la potencial discriminacion de la que podrian ser victimas.
En otros términos, es el caracter de sujeto pasivo de una potencial discrimi-
nacion el elemento comun de las diversas manifestaciones de inamovilidad
consagradas en nuestro ordenamiento juridico’!.

La inamovilidad entrafia, de una parte, la estabilidad absoluta del titular, y
de la otra, la intangibilidad de los contenidos de la aludida relacién juridica
pues impide tanto el traslado como la alteracion de las condiciones de tra-
bajo, salvo que mediare causa para ello y fuere asi previamente declarado
por el funcionario administrativo competente: en otras palabras, inser-
tando el régimen de inamovilidades dentro del perimetro de las discrimi-
naciones presuntas, se proscribe toda conducta patronal que tenga por
objeto anular o alterar arbitrariamente el goce o disfrute de los derechos
del trabajador inamovible’.

La proteccion de un interés superior justifica el porqué y el para qué de la
proteccidon. Se ampara la libertad sindical porque siendo un derecho humano
fundamental que permite la equiparacion de los trabajadores y la defensa de sus
derechos, implica una carga para los patronos y consecuentemente puede repre-
sentar una contraposicion a sus intereses. Siendo asi, la inamovilidad se crea
para impedir que el patrono atente contra este derecho a través de practicas anti-
sindicales, entre las cuales las mas comunes estan constituidas por actos dis-
criminatorios contra los representantes o contra los trabajadores participantes
en un conflicto o que ejercen la democracia sindical. Ostensiblemente, la forma
mas radical de amedrentamiento contra los trabajadores, es el despido de sus

71

72

Carballo Mena, César Augusto: “Derecho la igualdad e interdiccion de discriminacio-
nes en el empleo por razén de sexo, género u orientacion sexual”. En: Derecho del
Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Libro homenaje a la memoria del pro-
fesor Rafael Caldera. Vol. 1. Universidad Catolica Andrés Bello. Fernando Parra
Aranguren y César Carballo Mena, coordinadores. Caracas, 2011, pp. 389-390.
Carballo Mena: ob. cit. (“Régimen de estabilidad en el empleo”), p. 68.
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dirigentes, concretdndose en tales casos, una tipica forma de “despido nulo”,
que es lo que proscribe la Constitucion (articulo 93), constituyéndose la
inamovilidad en unos de los mecanismos de proteccion legal contra esta forma
de despidos contrarios a la Constitucion.

Segun hemos referido previamente, el legislador ha extendido la proteccion
de inamovilidad a otras situaciones que también pueden dar lugar a discrimi-
nacion y que requieren de un especial amparo por constituir intereses supe-
riores. Tal es el caso de la proteccion o fuero maternal, que se concede a la
mujer embarazada y en puerperio (hasta dos afios después del parto). En esta
caso se protege un interés superior o general, la maternidad (articulo 76 de la
Constitucion), que coloca a la mujer en una situacion que conlleva a mayores,
distintas, temporales y adicionales cargas para el empleador, y que podrian
generar en éste la idea de prescindir de la trabajadora, despidiéndola por su
“especial condicion”, o someterla a otras formas de trato discriminatorio
(traslado o desmejora) con la intencion de que renuncie.

La proteccion de la mujer embarazada o en puerperio, no tiene ni puede tener
como fundamento la necesidad de conservar el empleo o garantizar la manu-
tencion del recién nacido, pues si asi fuere, la misma corresponderia a todo
trabajador con hijos y hasta tanto éstos tengan edad para sostenerse por si
mismos, lo que se ve contrariado por la consagracion de un plazo mucho mas
breve (dos afios). El fundamento logico de la proteccion en realidad es impedir
la discriminacion de la mujer en esta condicion, habida cuenta que a diferen-
cia de otros trabajadores representa una carga mayor para el empleador, en
tanto: i. Puede surgir la obligatoriedad para el patrono de modificar o adaptar
sus condiciones de trabajo (articulos 333 y 334 de la Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras)’; ii. debe disfrutar un extenso periodo de
descanso o licencia pre y postnatal de aproximadamente seis meses (articulo

73 Carballo Mena: ob. cit. (“Régimen de estabilidad en el empleo”), p. 72, sostiene: “En
efecto, el embarazo hace de la trabajadora una potencial victima de discriminaciones
de origen patronal, toda vez que con €l se inician un cimulo de significativas altera-
ciones fisiologicas, metabolicas y morfologicas que han de afectar en algiin grado su
normal desenvolvimiento en el puesto de trabajo”.



Estabilizacién e inamovilidad laboral. Un esfuerzo de distincién ‘ 63

336 eiusdem), en el cual debe ser suplida por otro trabajador y a pesar de no
prestar servicios, igualmente recibe beneficios a cargo del patrono como el
ticket de alimentacion (articulo 6 de la Ley de Alimentacion para los Traba-
jadores™); iii. una vez reincorporada después del parto goza de jornada laboral
reducida hasta en tres horas diarias a los fines de la lactancia (articulo 345 Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras); y iv. posteriormente
tendrd derecho al pago de guarderia (articulo 344 eiusdem). Todo lo cual
implica onerosidad y distorsiones en la prestacion de servicios, que la convier-
ten en potencial victima de discriminacion, justificando la especial proteccion.

Asi mismo, es pertinente prevenir la discriminacion en proteccion del colec-
tivo de trabajadores en determinadas circunstancias temporales o en otras
situaciones en las que la actividad del trabajador amparado implique poderes
para éste, que se contraponen a los intereses del empleador, como ocurre en
los supuestos de los delegados de prevencion y los representantes laborales
en junta directivas de empresas estatales. Estos sujetos son drganos de control
de la actividad del empleador y pueden forzar la toma de decisiones respecto de
las condiciones de trabajo u otros aspectos administrativos u operativos de la
empresa, por lo que limitan las potestades del empresario, pudiendo dar lugar
a la toma de represalias o a procurar su amedrentamiento para que se plieguen a
los intereses patronales.

En definitiva, la inamovilidad protege estas instituciones o intereses superio-
res, no solo por su entereza e importancia, sino por la circunstancia de que
implican la posibilidad cierta de que degeneren en practicas discriminatorias
por parte del patrono, y es por eso que en tales situaciones se exige que la justifi-
cacion del despido, el traslado o el cambio in peius de condiciones (desmejora),
sea previamente calificado y autorizado por la autoridad competente, a los fines
de que el patrono evidencie que existen razones justificadas, y desvirtte la pre-
suncion de que la accion tiene como motivo las circunstancias propias de la
institucion que se protege, es decir, se previene la posibilidad de que se d¢ trato
diferenciado y perjudicial al trabajador con motivo de su especial condicion

" Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.660, de fecha 04 de
mayo de 2011.
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o situacion’. Tal es el sentido que se ha concebido a la proteccion en el sistema
de la Organizacion Internacional del Trabajo, en cuyas decisiones y recomen-
daciones, el criterio reiterado ha sido la verificacion de la “discriminacion”
como forma de violacion de la garantia a la libertad sindical’.

Como se ha dicho, son diferentes los bienes juridicos protegidos, la estabilidad
garantiza el empleo; la inamovilidad protege otros intereses superiores del orde-
namiento impidiendo la discriminacion, resaltando otra diferencia entre ambas
instituciones, en tanto la proteccion de inamovilidad es mas amplia o de mayor
entidad, pues no solo impide el despido, sino que también previene la alteracion
arbitraria o maliciosa de las condiciones de trabajo (traslado o desmejora).

3.1.4. Se verifica a través de la exigencia legal de la “previa”
calificacion de la justificacion del despido, el traslado
o la desmejora, por parte de la autoridad competente

3.1.4.1. Procedimiento previo

La proteccion del trabajador inamovible se verifica a través de la exigencia
legal de que el patrono alegue, pruebe y justifique ante la autoridad compe-
tente la licitud de su decision de despedir o alternar las condiciones de trabajo
(traslado o desmejora), lo cual debe hacer de forma previa y como requisito de
validez de la actuacidn, que en caso de contravencion sera considerada como
irrita y sin efectos. Ante la situacion que ocupa el sujeto protegido, la ley presu-
me que la alteracion de las condiciones de trabajo o la extincion del vinculo
laboral, podria obedecer precisamente a la especial condicion del sujeto, cons-
tituyéndose en una forma de discriminacion. Por ello, esta forzado el patrono a
desvirtuar previamente tal presuncion, lo que debe hacer a través de un procedi-

> En nuestra legislacion, lamentablemente, no se ha desarrollado la especial proteccion

contra los despidos nulos, que se verifican por violaciones directas a la Constitucion,
y principalmente por motivos que implican discriminacion. Por suerte, atin antes de la
existencia de la norma Constitucional (articulo 93), ya nuestro ordenamiento habia
dispuesto esta forma de proteccion (inamovilidad) que precisamente es un mecanismo
que previene tales situaciones.

76 Oficina Internacional del Trabajo: ob cit. (La libertad sindical...), pp. 165-181.
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miento contradictorio en el que se debata, pruebe y califique juridicamente
la justificacion o licitud del despido, traslado o desmejora. Tal es la forma
de proteccion acogida en nuestro ordenamiento, que podria denominarse “desa-
fuero””’, en cuanto implica la posibilidad de despedir o alterar las condiciones
de trabajo de un trabajador amparado por un fuero de proteccion.

Esta caracteristica genera otra substancial diferencia con la estabilidad laboral,
en la que la calificacion respecto a la justificacion del despido se realiza con
posterioridad a su ocurrencia (indistintamente que se trate de estabilidad absoluta
orelativa). En la inamovilidad la calificacion es previa, y de realizarse el despido,
traslado o desmejora sin la autorizacion respectiva, el trabajador tiene derecho a
que se restituya la situacion juridica infringida a través de un procedimiento legal,
sin que en dicho tramite se pueda discutir sobre la “justificacion” de la actuacion
patronal, pues ésta resulta sencillamente ilicita, por no haber respetado y cumplido
con la exigencia legal de autorizacion previa.

Aun cuando existan razones justificadas legalmente para despedir o modifi-
car las condiciones de trabajo, las mismas son impertinentes en el proceso de
reenganche o restitucion de condiciones, pues existiendo la inamovilidad y no
habiéndose obtenido previamente la autorizacion, la actuacion patronal se
considera nula y debe dejarse sin efectos. Por ello, en el respectivo procedi-
miento solo deben verificarse tres elementos concurrentes: i. Que el trabaja-
dor goza o esta investido del fuero de proteccion; ii. que el trabajador ha sido
sujeto de una acto de despido o alteracion de las condiciones de trabajo (tras-
lado o desmejora); y iii. que el empleador no cuenta con la previa autoriza-
cion proferida por la autoridad competente. Verificado estos supuestos debe
proceder la reincorporacion, independientemente de las causales de justifi-
cacion que pueda oponer el empleador, pues las mismas son impertinentes

"7 El termin6 “desafuero” puede resultar inapropiado en sentido gramatical, pues impli-

caria privar al trabajador del fuero (proteccion), siendo que, por el contrario, el proce-
dimiento previo de calificacion y autorizacion representa la consolidacion del
privilegio; sin embargo, el uso cotidiano la expresion en el medio forense y la idea que
traduce, de ser un mecanismo que permite el despido o alteracion de las condiciones
de trabajo, nos hace considerarlo aceptable a fines de estas lineas.
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a este proceso’®, y solo pueden ser alegadas y probadas en el tramite previo
de autorizacion o desafuero.

3.1.4.2. Calificacion por parte de un tercero

La revision previa de la justificacion y licitud del despido, traslado o desme-
jora, se realiza a través de un procedimiento que debe ser tramitado y decidido
por un tercero (ajeno a la relacion) segun determine la ley. Tratdndose de un
conflicto de intereses de caracter juridico, en el que se debe garantizar el
debido proceso, establecer hechos y aplicar consecuencias juridicas, no nos
cabe dudas de que se trata de una tipica actividad jurisdiccional, cuyo cono-
cimiento debe corresponder a los tribunales del trabajo en tanto jurisdiccion
especial creada por mandato constitucional”, o cuando menos a una comision
tripartita como se dispone en otros ordenamientos y se establecia respecto de la
estabilidad en la Ley contra Despedidos Injustificados de 1974. Por demas, si
los procesos derivados o en relacion con la estabilidad laboral son conocidos
por los tribunales laborales, con mayor razén, deben conocer de los casos de
inamovilidad que involucran adicionales derechos fundamentales. En este
sentido, el Comité de Libertad Sindical de Consejo de Administracion de la
OIT, ha destacado la necesidad de acudir a “tribunales o a personas imparcia-
les”, exigiendo siempre que “los trabajadores que se consideran perjudicados
como consecuencia de sus actividades sindicales deben disponer de medios
de reparacion que sean rapidos, economicos y totalmente imparciales”.

No obstante, en nuestro pais, el conocimiento de los conflictos relativos a inamo-
vilidad laboral han sido atribuidos historicamente a las Inspectorias del Trabajo,
organos administrativos, subordinados al Ejecutivo Nacional, no independientes
ni imparciales®, que ademas no cuentan con las condiciones de infraestructura,
personal, ni técnicas, necesarias para resolver satisfactoriamente estos asuntos®'.

8 Destacamos que conforme con la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras, se ha suprimido el requerimiento de constatacion de estas condiciones
y sin procedimiento previo se permite que los inspectores del trabajo, orden la rein-
corporacion de los trabajadores supuestamente afectados como se vera mas adelante.

7 Disposicion transitoria cuarta de la Constitucion.

80 Véase: Carballo Mena: ob. cit. (“Derecho la igualdad e interdiccion...”), p. 391.
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Destacamos que tanto en el proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo,
como en el proyecto original de la Ley Organica Procesal del Trabajo, elaborado
por magistrados del Tribunal Supremo de Justicia, se propuso que el conocimien-
to de estos procedimientos se encomendara a los tribunales del trabajo atendiendo
asi a su naturaleza jurisdiccional. Sin embargo, hasta la fecha se ha mantenido
esta espuria “competencia” administrativa en franco desconocimiento de los
derechos de accion y tutela judicial efectiva®.

Este tercero tendra la funcion de tramitar y decir el respectivo procedimiento,
en el cual el empleador debe desvirtuar la presuncion de discriminacion, ale-
gando y probando las razones que justifiquen el desafuero del trabajador
amparado, quien en todo caso en virtud de los derechos a la defensa y al debido
proceso, debe ser citado, y tener oportunidad de oponerse a la solicitud, for-
mular alegatos, defensas, y aportar y controlar las pruebas respectivas. Como
se ha dicho, se trata de un auténtico proceso jurisdiccional, lamentablemente
asignado a los 6rganos administrativos del trabajo.

3.2. La inamovilidad presupone estabilidad

En la practica forense y en la doctrina® ha surgido la inquietud sobre la posi-
bilidad o no de que un trabajador privado de estabilidad pueda ser amparado
por un fuero de inamovilidad. O planteado en términos especificos: ;/goza de
inamovilidad la mujer embarazada contratada por tiempo determinado?; o /el
empleado de direccion que se convierte en directivo de un sindicato o es ele-
gido delegado de prevencion? La solucion no obra sencilla, y, como sefiala

81 Solo a modo de ejemplo cuantitativo, considérese que en el area metropolitana de
Caracas, existen apenas tres inspectorias del trabajo que conocen de las distintas
reclamaciones por inamovilidad derivadas del fuero sindical, fuero maternal, por
Decreto presidencial y todas las demas previstas en la ley, siendo que por contraste,
existen 45 tribunales de primera instancia laboral (sustanciacion y mediacion), que
bien pudieran conocer de estos asuntos.

Respecto a la ilicitud de esta atribucion de funciones jurisdiccionales a los 6rganos de
administracion del trabajo, presentamos accion de inconstitucionalidad contra las respec-
tivas normas de la Ley Orgéanica del Trabajo de 1997, siendo declarado sin lugar dicha
pretension constitucional, por TSJ/SC, sent. N° 1.889, de fecha 17 de octubre de 2007.
8 Ortiz-Ortiz: ob. cit., (“Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral”), p. 319.
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Ortiz-Ortiz, la “respuesta se encuentra huérfana en doctrina y, mas aun, en la
jurisprudencia”®*. No obstante, es comtn que en el medio forense se sostenga
que quien no tiene estabilidad no puede tener inamovilidad, lo que posible-
mente deviene de asi haber sido previsto expresamente en algunos decretos
de inamovilidad dictados antes del actual régimen.

Tratandose de instituciones con diferentes finalidades, con distintos procedi-
mientos y distintos ambitos de proteccion, pareciere que no resulta propio el
planteamiento, pues si no se trata de una relacion de género y especie, ni exis-
ten otros puntos de coincidencia sino la circunstancia de que en algunos casos
ambas instituciones (estabilidad e inamovilidad) conllevan a “estabilidad
absoluta”; nos parece prima facie que no existe razon para disponer que alguna
de las instituciones dependa de la otra, precisamente por tratarse de institu-
ciones diferenciadas, y que en nuestro criterio pueden existir una sin la otra,
o también, coexistir. Sin embargo, pensamos que lo que si puede ocurrir es
que concurran razones para excluir una y otra forma de proteccion debido a
la naturaleza de las labores desempenadas, el tamafio de la empresa, u otras
circunstancias que pueden implicar razonablemente la imposibilidad o incon-
veniencia de exigir al patrono que proceda a la efectiva reincorporacion, y de
alli que las mismas razones que sirven para excluir la estabilidad absoluta,
seguramente, serviran para justificar la exclusion de la inamovilidad y sus
consecuencias. Afiadidamente, en el plano logico es facil entender que en
aquellos casos que no exista la obligacion del patrono de “justificar” el des-
pido (lo que ocurre con los trabajadores excluidos de estabilidad), entonces
mal podria exigirse que deba obtener la calificacion “previa” de tal justifica-
cion, lo que desde un punto de vista practico puede llevar a la conclusion de
que la inamovilidad presupone la estabilidad.

Por lo expuesto, y como regla general, somos proclives a considerar que la
inamovilidad presupone la estabilidad; no obstante, por ser instituciones inde-
pendientes, proponemos que para resolver las interrogantes planteadas en los
ejemplos expuestos, lo que debe revisarse en cada caso concreto es si resulta

8 Ibid., pp. 319-329. En la obra citada el autor presenta significativo aporte para dar
respuestas a estas interrogantes.
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improcedente la forma de proteccion de inamovilidad, por no ser exigible la
previa calificacion de justificacion del despido, traslado o desmejora, o por
resultar la reincorporacion efectiva, contraria a otros derechos fundamentales.
Entendiendo también que en algunos supuestos en que el legislador haya pre-
visto estabilidad para un trabajador, no obstante pudiera negarse la proceden-
cia de la proteccion de inamovilidad, por ser esta contraria a la naturaleza de
las labores o cargo ocupado. Veamos:

3.2.1. Inamovilidad de trabajadores contratados
por tiempo u obra determinada

En los supuestos de trabajadores contratos por tiempo u obra determinada, es
posible que luego de haberse celebrado el respectivo contrato, el trabajador se
ubique en una situacion de tutela especial, por ejemplo, por estarse discutiendo
una contratacion colectiva en la empresa; haber sido elegido el trabajador
como delegado de prevencion, con motivo de la maternidad o paternidad®, u
otros supuestos de suspension de la relacion laboral. Ante la interrogante de
si en estos casos el trabajador adquiere o esta investido de inamovilidad, la
Unica respuesta posible es que “si”
excluye de tal proteccion, y en segundo término, porque las razones y formas
de discriminacion vienen aunadas a la situacion en que se encuentra el traba-
jador. En consecuencia, si antes de la expiracion del término del contrato o de
la conclusion de la obra, el trabajador es despedido, trasladado o desmejorado
sin la previa autorizacion del funcionario competente, tendra derecho a la
proteccion y la restitucion de la situacion juridica infringida.

, en primer lugar porque ninguna norma lo

Ahora bien, lo que debe quedar claro es que, al vencimiento del término del con-
trato o al concluirse la obra, la relacion laboral culmina por una causa preestable-
cida voluntariamente por las partes y que es distinta al “despido™®, y de alli

8 En los supuestos de maternidad y paternidad incluso es posible que para el momento de
la contratacion ya el trabajador o trabajadora se hallaré bajo el supuesto de proteccion.
El articulo 76 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, dis-
pone: “La relacién de trabajo puede terminar por despido, retiro, voluntad comun de
las partes o causa ajena a la voluntad de ambas”. Verificandose que la terminacion por
“voluntad comun de las partes” es distinta al “despido”.

86
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que cesé o concluya la relacion laboral, la mutua condicion de “empleador-traba-
jador” y por supuesto, la inamovilidad, pues ésta es un fuero de proteccion de
quien trabaja, y no de quien por virtud de su voluntad o de los términos del con-
trato ha dejado de trabajar. Al término de la relacion, no hay “despido”, ni tras-
lado, ni desmejora, de alli que no requiera el empleador que se califique la
justificacion, pues la relacion ha concluido por otras causas distintas al despido®’.

3.2.2. Inamovilidad de trabajadores en periodo de prueba

Supuesto similar al de los trabajadores contratados por tiempo u obra determi-
nada, es el de los trabajadores en periodo de prueba. Conforme al articulo 25
del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo®®, “Las partes podran pactar
en los contratos de trabajo celebrados por escrito un periodo de prueba que no
excedera de 90 dias continuos®, a objeto de que el trabajador o trabajadora
juzgue si las condiciones de trabajo son de su conveniencia y el patrono o
patrona aprecie sus conocimientos y aptitudes”. Asi mismo, dispone la norma:
“Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes podra dar por extin-
guido el contrato de trabajo sin que hubiere lugar a indemnizacién alguna”,
con lo cual se excluye la estabilidad, y no se requiere que las partes justifiquen
la terminacién. De hecho, la norma no refiere o habla de “despido”, sino mas
bien de “extincion del contrato”, creando otra forma de terminacién del contrato
distinta a las previstas en el articulo 76 de la Ley Organica, o que bien puede asi-
milarse al pacto o voluntad de las partes. Resulta perfectamente entendible que
la relacion laboral no adquiera estabilidad, hasta tanto las partes (ambas) no
constaten definitivamente la conveniencia de las condiciones y de la relacion

8 Ortiz-Ortiz: ob. cit., (“Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral”),

p. 321, “En efecto, frente a un contrato a tiempo determinado o contratado para una
obra determinada no podra argiiirse una condicion de fuero sindical para ‘extender’
la existencia del contrato por la razon elemental de que no existe técnicamente un
despido, sino una terminacion consensual del contrato de trabajo”.

8 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.426, de fecha 28 de
abril de 2006.

8 Con la entrada en vigencia de la Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Tra-
bajadoras (articulo 87), los trabajadores gozan de estabilidad a partir del primer mes
de servicios, por lo que se ha entendido que el periodo de prueba debe limitarse al término
maximo de 30 dias.



Estabilizacién e inamovilidad laboral. Un esfuerzo de distincién ‘ 71

desde la perspectiva real de la prestacion material del servicio, y por ello, se
permite esta excepcion o exclusion del régimen general de estabilidad.

En este supuesto, si se entiende que el acto unilateral del empleador pueda
considerarse como un “despido”, la norma excluye la necesidad de que se trate
de un despido disciplinario (justificado), y siendo asi, aun cuando el trabajador
pudiera gozar del fuero de inamovilidad, la finalidad de la misma careceria de
sentido y seria inaplicable en estas circunstancias, pues no siendo necesaria
la justificacion del despido o de la terminacion, nada habria que calificarse
“previamente” por parte del funcionario competente.

3.2.3. Inamovilidad de trabajadores de direccion

Los referidos decretos presidenciales de inamovilidad general y permanente,
dictados por el Ejecutivo Nacional desde el afio 2001 hasta la actualidad,
cuando menos han tenido la prevision de excluir de su ambito de aplicacion
subjetiva a los empleados “de direccion”. Sin embargo, en principio nada obsta
para que un trabajador de esta categoria entre en un supuesto de fuero especial
que implique otras formas de inamovilidad, especialmente los relativos a condi-
ciones personales, como las inherentes a la maternidad, paternidad o salud®.

Por definicion legal: se entiende por trabajador de direccion el que interviene
en la toma de decisiones u orientaciones de la entidad de trabajo, asi como el
que tiene el caracter de representante del patrono frente a otros trabajadores
o terceros, y puede sustituirlo, en todo o en parte, en sus funciones (articulo 37
de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras). Al respecto,
la jurisprudencia reiterada de la Sala de Casacion Social ha sefialado:

% Aunque resulta poco probable desde el punto de vista material y hasta pueda conside-

rarse como ilicito por violar el principio de pureza en materia sindical y por ser los
empleados de direccion representantes del patrono, podria presentarse la situacion de
que un empleado de este tipo se agremie a una organizacion sindical, o sea elegido por
parte de los trabajadores como delegado de prevencion, con lo que podria sostenerse
que queda amparado por el fuero de inamovilidad respectivo. Resulta de mayor posi-
bilidad factica y juridica, que un empleado de esta categoria, se coloque en la posicion
protegida por los fueros maternal o paternal, o por razones de salud.
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Cuando el legislador se refiere a esta categoria de empleados, indicando
que son aquellos que intervienen en la direccion de la empresa, no pre-
tende que sea considerado como empleado de direccion cualquier trabajador
que de alguna manera tome o transmita decisiones, pues en el proceso produc-
tivo de una empresa gran numero de personas intervienen diariamente en la
toma de decisiones, muchas de ellas rutinarias y considerar a todo el que tome
una resolucién o transmite una orden previamente determinada como em-
pleado de direccion llevaria al absurdo de calificar a la gran mayoria de los tra-
bajadores como empleados de direccion, obviando el caracter restringido de
tal categoria de trabajadores. Son empleados de direccion solo quienes inter-
vienen directamente en la toma de decisiones, que determinan el rumbo de la
empresa y que pueden representarla u obligarla frente a los demas trabajado-
res. Es evidente que por la intervencion decisiva en el resultado econdmico de
la empresa o en el cumplimiento de sus fines de produccién, los empleados
de direccion se encuentran de tal manera ligados a la figura del empleador,
que llegan a confundirse con €l o a sustituirlo en la expresion de voluntad.
Para que un trabajador pueda ser calificado como empleado de direccion,
debe quedar claro que éste participa en la toma de decisiones y no solo ejecuta
y realiza los actos administrativos necesarios para cumplir con las érdenes,
objetivos y politicas que han sido determinadas previamente por el patrono
y los verdaderos empleados de direccion’'.

En estos supuestos, nos encontramos ante un claro caso de trabajadores des-
provistos de estabilidad, lo que implica que el empleador para hacer uso del
ius variandi y despedir, no requiere invocar una causa justificada, por lo que
el fuero de inamovilidad adolece de sentido y aplicacidn, pues no podria exi-
girse que se demuestre “previamente” una “justa” causa de despido, cuando la
ley no requiere de tal causa justificada. Los empleados de direccion son prac-
ticamente “empleadores”, estan ubicados del lado de la empresa, al punto que
representan al patrono, comprometen su responsabilidad y su patrimonio, e
incluso pueden tener potestades disciplinarias respecto de los demas trabaja-
dores, entendiéndose este tipo de relacion como de absoluta confianza, por lo

9 TSJ/SCS, sent. N° 542, de fecha 18 de diciembre de 2000, ratificada entre otras, en sent.
N° 406, de fecha 10 de abril de 2008 y N° 1.556, de fecha 13 de diciembre de 2012.
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que, si bien no se excluyen otros derechos laborales, si se excluyen aquellos que
no son compatibles con la naturaleza del cargo que se ocupa, como por ejemplo
el pago de horas extraordinarias y la estabilidad.

Los empleados de direccion representan a la empresa y comprometen su
patrimonio, por lo que su gestion y servicios son de alta confianza, responsa-
bilidad y productividad, y por ello, existe libertad para el empleador de poner
fin a la relacion en cualquier momento en que considere que la persona en
concreto ya no puede continuar dirigiendo el negocio, sea por las razones que
fueren. Imaginese que se pretenda obligar a una empresa a continuar la rela-
cion con un trabajador de direccidon que ha resultado altamente conflictivo y
que abusa o maltrata a los subalternos; o del cual se sospecha acciones de mal
manejo de fondos o connivencia con la competencia; o que simplemente se
niega a seguir los parametros impuestos por los socios de la empresa. Aun
tratandose de una mujer embarazada o de un representante de los trabajado-
res, es obvio que atentaria contra toda razon, que se pretenda poner el destino
de la empresa en manos de una persona en la cual no se confia. En estos
supuestos, cabe perfectamente dar respuesta a la pregunta con la que se dio
inicio a este acapite: la estabilidad es un presupuesto de la inamovilidad, o lo
que es igual, quien no posee estabilidad no puede estar amparo de inamovili-
dad, pues por regla general las mismas razones que excluyen aquella, dan lugar
a la imposibilidad de aceptar la consecuencia de estabilidad absoluta de ésta.

Mismas consideraciones son aplicables mutatis mutandi, a los funcionarios de
“alto nivel”, quienes al no ostentar cargos de carrera, no gozan de la estabilidad
propia de dicho sistema, siendo considerados “de libre nombramiento y remo-
cion”, con lo cual el ente u 6rgano publico empleador puede en cualquier
momento proceder a la remocidn y retiro, sin que se exija causa justificada
para ello, pues no se trata de un despido o destitucion por razones disciplinarias.
No existiendo motivos que justificar, no puede exigirse un procedimiento
previo para calificar dicha justificacion.

No somos ajenos a que en casos como el de la mujer embarazada existe una alto
interés juridico (maternidad) protegido desde el orden constitucional, sin
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embargo, como se ha explicado, la proteccion no es para garantizar el empleo
o la manutencion de la mujer y el hijo, sino para evitar discriminaciones y pre-
venir el despido (destitucion) ab nutum, empero cuando la naturaleza del cargo
no requiere de justa causa para la terminacion de la relacion, entonces la forma
“previa” de calificacion y autorizacion que es el nicleo practico de la protec-
cion de inamovilidad no tendria cabida, pues no existiria causa que justificar
previamente. En estos casos, consideramos que, quiza de lege ferenda, o posi-
blemente por via de amparo constitucional, la proteccion constitucional que se
consagra a la maternidad, especialmente en cuanto al sustento de la madre y el
hijo recién nacido, deberia en caso de cesantia de la empleada de direccion o de
alto nivel ser asumida o cumplida a través del sistema de seguridad social.

3.2.4. Inamovilidad de trabajadores de servicio doméstico

Caso interesante resulta el de los trabajadores de servicio doméstico, especial-
mente por la ya advertida circunstancia, que a partir de la entrada en vigencia de
la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, al parecer gozan
de estabilidad, al no haber sido excluidos en las normas respectivas, como si se
preveia en la derogada Ley Organica del Trabajo. Estos trabajadores (choferes
particulares, camareros, cocineros, jardineros, nifieras, lavanderos, planchadores
y otros oficios de indole similar), que prestan sus servicios en un hogar o casa de
habitacion o a una persona determinada para su servicio personal o el de su fami-
lia, conforme a los términos de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras, se regiran por lo contenido en dicha ley “a todos sus efectos”
(articulo 207)*, lo que comprenderia el régimen general de estabilidad.

Para algunos autores, atin bajo la vigencia del régimen de la Ley Organica del
Trabajo que excluia la estabilidad de los trabajadores domésticos, se consideraba
posible que la trabajadora de servicio doméstico embarazada gozara de inamovi-
lidad, argumentando que se trataba de un regimenes distintos, y que esta categoria

2 No obstante la equiparacion absoluta con lo demas trabajadores, la norma siguiente

(articulo 208), sefala que dichas relaciones se regiran por ley especial. Obviamente la
ley contempla una gruesa incongruencia, pues equipara a los trabajadores domésticos
en “todo”, y luego remite a una legislacion especial, lo que implica forzosamente, la
existencia de condiciones “especiales” para este tipo de trabajadores.
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de trabajadores no estaba expresamente excluida del Titulo VI de la Ley, que
regulaba la inamovilidad®. De nuestra parte, coincidimos con De La Cueva,
quien precisamente coloca el caso de los trabajadores de servicio doméstico,
como ejemplo de aquellos supuestos en que resulta imposible la estabilidad abso-
luta, en tanto “no es posible obligar a ningtin ser humano a convivir en su hogar

con un trabajador doméstico”, “porque podria conducir a la destruccion de dere-
chos humanos que exigen el mismo respeto que los derechos sociales™*.

Obligar a cualquier persona o familia a mantener en su hogar a otra persona
ajena al seno familiar, atentaria directamente contra el derecho a la proteccion
del hogar, intimidad y de la familia, que consagra nuestra Constitucion (articu-
los 47, 60y 75), acarreando seguramente mayores situaciones de conflicto en
afectacion de la dignidad de ambas partes. De alli que la Sala de Casacion
Social haya concluido:

Con respecto al régimen de estabilidad consagrado en la Ley Organica del
Trabajo debe ratificarse que por disposicion de la parte in fine del paragrafo
unico del articulo 112, se encuentran excluidos de dicha proteccion; ademas
por ser una institucion que resulta incompatible con la naturaleza de la rela-
cion de suprema confianza que debe existir entre las partes, no pudiendo
concebirse estar obligado a permitir que coactivamente un trabajador se
reintegre al entorno familiar del patrono que considerd necesario terminar
con esta vinculacion®.

Notese que la exclusion de la estabilidad formulada por la Sala, no se fundamentd
exclusivamente en la disposicion legal que otrora privaba a los trabajadores
domésticos de la estabilidad, sino que yendo mas alla, destaco la incompatibilidad
de la obligatoria reinstalacion con la naturaleza de suprema confianza, propia de
este tipo de relacion. Haciendo eco de tales consideraciones, entendemos que aun

% Zuleta de Merchan, Carmen: “Titulo VI. De la proteccién de la maternidad y la fami-
lia”. En: Comentarios a la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento. Tomo II. 3%,
Juridicas Rincén. Oscar Hernandez Alvarez, coordinador. Barquisimeto, 2001, p. 437.

% De La Cueva: ob. cit., pp. 221-222.

% TSJ/SCS, sent. N° 0522, citada supra.
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en vigencia de la legislacion actual, resulta imposible y contravendria derechos
fundamentales y de rango constitucional, que se pretenda la efectiva reincorpora-
cion de un personal de servicio doméstico dentro de una casa de familia y sede de
un hogar. La prestacion de los servicios en el seno del hogar, a favor —individual
y directo— de personas determinadas, y la insercion del trabajador en la vida inti-
ma y familiar, son los factores determinantes para calificar a un trabajador como
doméstico y de alli que “idénticas tareas ejecutadas fuera de la familia o de forma
impersonal, sin intimidad ni convivencia, dejan de ser domésticas y se enmarcan
dentro de la legislacion ordinaria del trabajo. Es el caso de los mismos oficios rea-
lizados en hoteles, hospitales, restaurantes y demas establecimientos distintos al
hogar o casa™®. Tal caracter de familiaridad e intimidad, conllevan la imposibili-
dad juridica racional, de pretender una orden efectiva de reincorporacion, que
afectaria ostensiblemente otros intereses superiores del ordenamiento, el hogar,
la familia, la intimidad y la vida privada, en definitiva, la paz social.

Entendemos la importancia de la proteccion a la mujer embarazada y en
puerperio, no obstante, el objetivo de la inamovilidad es impedir la discrimi-
nacion, exigiendo que se justifique de manera previa la razon del despido,
empero, en aquellos casos en que la razon del despido no debe ser causada o
justificada, por considerarse que la naturaleza sustancial de la relacion per-
mite que el empleador pueda darla por terminada en cualquier momento,
entonces no resulta necesaria ni exigible la calificacion previa, ni resulta licita
la obligatoriedad de reinsercion. Segiin hemos propuesto supra, de lege ferenda,
o posiblemente por via de amparo constitucional, la proteccion constitucional
que se consagra a la maternidad, especialmente en cuanto al sustento de la
madre y el hijo recién nacido, deberia en caso de cesantia de la empleada
doméstica ser asumida por el sistema de seguridad social, pues al fin y al cabo,
es el Estado (no los patronos) quien se constituye en sujeto pasivo de las normas
de seguridad social previstas en los articulos 76 y 86 de la Constitucion.

% Bustamante Pulido, César: “Capitulo II. De los Trabajadores Domésticos”. En:
Comentarios a la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento. Tomo I. 3%, Juridicas
Rincon. Oscar Hernandez Alvarez, coordinador. Barquisimeto, 2001, p. 298.
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3.3. Procedimientos para la proteccion de la inamovilidad

La proteccion del fuero de inamovilidad en nuestro pais se verifica a través de
sendos procedimientos administrativos, uno para la calificacion previa de la causa
licita y justificada de despido o modificacion de las condiciones de trabajo, a los
fines de obtener la autorizacion correspondiente (desafuero); y otro para restituir
los derechos de los trabajadores amparados en caso de que se procesa al despido
o la modificacién de condiciones sin la debida autorizacidn previa.

3.3.1. Procedimiento previo

Conforme a la prevision del articulo 94 de la Ley Organica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras: “Los trabajadores y trabajadoras protegidos de
inamovilidad no podran ser despedidos, ni trasladados, ni desmejorados sin una
causa justificada la cual debera ser previamente calificada por el inspector o ins-
pectora del trabajo” (en igual sentido: articulo 418 de la misma Ley). A tal efecto,
el articulo 422 eiusdem dispone el procedimiento administrativo (cuasi-jurisdic-
cional) para la autorizacidon o desafuero, que debera interponerse por el patrono
dentro de los 30 dias siguientes a la ocurrencia de los hechos que justificarian el
despido o la modificacion de las condiciones de trabajo. Se trata de un procedi-
miento contradictorio, al cual debe citarse al trabajador a fines de garantizar su
derecho a la defensa y debido proceso, participando ambas partes en la formu-
lacion de alegatos, y la promocion, evacuacion y control de las pruebas. Este
procedimiento culmina a través de providencia administrativa dictada por el ins-
pector del trabajo respectivo, y pone fin a la via administrativa, pudiendo ser
atacada por via judicial a través de demanda contencioso administrativa de nuli-
dad, cuyo conocimiento esta atribuido a los tribunales laborales ordinarios. La
accion contenciosa administrativa se sigue por el tramite procedimental previsto
en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®’, pero se
tramita ante los tribunales laborales ordinarios, por remision de la norma del
articulo 25 N° 3 de la referida Ley”® y conforme a la Sala Constitucional, sentencia
N° 955 de fecha 23 de septiembre de 2010.

7 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.451, de fecha 22 de
junio de 2010.

Después de muchos aflos de vaivenes jurisprudenciales respecto a la competencia
judicial para conocer de las demandas de nulidad contra actos de las inspectoria del

98
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Una vez que el empleador es autorizado en sede administrativa, puede proce-
der al despido o la modificaciéon de condiciones. Si no lo hiciere, no podra
verificar tales actuaciones, que serian calificadas como nulas y darian lugar
al procedimiento de restitucion.

Aun cuando la ley parece solo prever este mecanismo para el desafuero o
autorizacion, consideramos que el despido o cambio de condiciones también
seria posible y licito, si se ejecuta en el contexto de las negociones colectivas
propias de los procesos colectivos de reduccion de personal o de reforma in
peius de condiciones, pues en el fondo, estos evidenciarian la justificacion de
los despidos o desmejoras. Aun cuando la Ley Organica del Trabajo, los Tra-
bajadores y las Trabajadoras nada refiere a la posibilidad de reforma in peius
de las condiciones, como si lo regulaban los articulos 525 y 526 de la Ley
Organica del Trabajo, y ha mutado el procedimiento de reduccion de personal
por razones economicas o tecnologicas a una suerte de “intervencion” del
Estado, consideramos que se trata de procesos propios del ejercicio de la
libertad sindical y la resolucion pacifica y colectiva de los conflictos (de rango
constitucional), que pueden verificarse en la forma prevista en el Reglamento
de la Ley Orgéanica del Trabajo (articulos 46 al 49), aun vigente.

3.3.2. Procedimiento de reenganche y pago de salarios caidos

En caso de que el trabajador amparado sea despedido o modificadas sus condi-
ciones de trabajo sin la previa autorizacion de la autoridad competente, tiene
derecho a solicitar y obtener la restitucion de la situacion juridica infringida, a
través de un procedimiento expedito, imparcial y eficaz, pero que al mismo
tiempo garantice los derechos del empleador al debido proceso, asi como la
posibilidad de revision o impugnacion del acto administrativo acudiendo a los

trabajo, al parecer la duda ha sido resuelta por supuesta aplicacion de la referida norma
legal, que por cierto es bastante ambigua en su redaccion, como delata Silva Bocaney,
José Gregorio: “De la competencia en la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa”. En: Comentarios a la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Vol. 1. Funeda. Caracas, 2011, pp. 271-296. Véase en esta Revista:
Hernandez-Mendible, Victor Rafael: “El control contencioso administrativo de
las autoridades administrativas del trabajo, la seguridad y salud en el trabajo”,
pp. 137 y ss. [Nota del editor].



Estabilizacion e inamovilidad laboral. Un esfuerzo de distincién ‘ 79

organos jurisdiccionales. A tal efecto, la Ley Organica del Trabajo, los Traba-
jadores y las Trabajadoras ha previsto un mecanismo que si bien resulta extre-
madamente expedito, es al mismo tiempo absolutamente inconstitucional
y violatorio de derechos humanos de los empleadores y sus representantes.

La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras en franca
violacidn de los principios y garantias constitucionales del debido proceso,
derecho a la defensa y de acceso a la justicia, ha dispuesto en el articulo 425
un seudoprocedimiento conforme al cual, sin haberse citado al patrono, ni
haber sido oido, sin presentar alegatos, defensas o pruebas, inaudita alteram
parte,y con el solo dicho del trabajador reclamante; se ordena el reenganche
de éste y pago de salarios caidos, lo que ademas debe ser acatado inmediata-
mente por el patrono, bajo apercibimiento de que en caso de negativa, éste o
sus representantes pueden ser aprehendidos en flagrancia y puestos a 6rdenes
de la Fiscalia del Ministerio Publico®, y ser posteriormente condenados a
pena de arresto policial de seis a 15 meses (articulo 538 eiusdem). Asi mismo,
y por si fuera poco lo espurio del procedimiento, la Ley impide el acceso a la
justicia, hasta tanto no se demuestre haber ejecutado la orden administrativa
de reenganche (articulo 94 de la misma Ley).

Estas disposiciones legales violan de manera grotesca y flagrante los enunciados
principios y garantias constitucionales al debido proceso, la defensa, tutela judi-
cial efectiva y atentan contra la libertad personal, pues nuevamente criminalizan
actos o hechos de naturaleza civil (laboral)!®, al tiempo que la providencia de

9 Carballo Mena: ob. cit. (“Régimen de estabilidad en el empleo™), p. 72, «... el desacato
administrativo frente a algin representante de las “fuerzas de orden publico’ sera consi-
derado como flagrancia (articulo 425.6 de la Ley Orgénica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras). Esta circunstancia resulta violatoria del derecho fundamental a la
defensa y al debido proceso, toda vez que en definitiva sera el inspector del trabajo quien
determine libérrimamente si se produjo el desacato, configurandose de este modo un
mecanismo indirecto de imposicion administrativa de medidas privativas de libertad”.

Bontes Calderdn: ob. cit., p. 57, “Finalmente, se debe insistir que tanto en materia de
estabilidad como de inamovilidad, la sancién penal que involucra una medida privativa
de libertad luce excesiva para el tipo de incumplimiento referido en estos sistemas de
proteccion; una ley o norma puede ser suficientemente coercitiva con el establecimiento
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reenganche se dicta sin procedimiento previo, citacion, alegatos o pruebas'!,
limitando (negando) luego el derecho de acceso a la jurisdiccion y a la tutela
judicial efectiva'®. Por otra parte, al penalizarse con la privacion de libertad el
incumplimiento de la orden de reenganche y “pago” de salarios caidos, se esta
retrocediendo en la imposicion de la proscrita “prision por deuda”, en violacion
tajante del nucleo esencial de la garantia y derecho a la libertad personal'®.

A todas luces, juzgamos mas acertado y legitimo el tratamiento otrora conce-
dido al procedimiento por la Ley Organica del Trabajo, con la salvedad de

de sanciones administrativas y/o pecuniarias, de manera de inhibir a los posibles infrac-
tores. ‘El legislador no debe proponerse la felicidad de cierto orden de ciudadanos con
exclusion de los demas, sino la felicidad de todos’ Platon”. En el mismo sentido
Fabrega: ob. cit., p. 360, sostiene: “Aunado a lo anterior y habiéndose instaurado un
procedimiento administrativo de reenganche y pagos de la salarios caidos por un tra-
bajador amparado con inamovilidad laboral que fue despedido sin justa causa
y al ser declarado con lugar por el inspector del trabajo, la solicitud administrativa, el
no acatar tal medida, por desacato el patrono seria arrestado, tal y como lo dispone
el articulo 538 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, el
empleador al desacatar la orden de reenganche y pago de salarios caidos del inspector,
surge una problematica, en un pais donde la impunidad cabalga a sus anchas por todo
el territorio y al patrono que no reenganche lo arrestamos. Consideramos una extrali-
mitacion legislativa no acorde con la realidad”.

“La garantia de la defensa asegura a las partes la posibilidad de intervenir desde que
se inicia el proceso. Atendido el caracter genuinamente procesal de esta garantia, su
vigencia y con ello la posibilidad de las partes de intervenir, comienza desde el ins-
tante mismo en que surge el proceso (...) ‘El juicio principiara por demanda’. Desde
ese mismo instante cobran plena virtualidad las garantias constitucionales del proceso
y, en particular, la defensa, que lo hace protegiendo, en primer lugar, el otorgamiento
a la persona contra la que va dirigida la demanda, de la posibilidad y oportunidad de
contestar aquella o, en general, de adoptar la actitud que estime conveniente. Por lo
tanto, lo primero que garantiza, al menos en la estructura de la mayoria de los proce-
dimientos, es que presentada la demanda, se tomen las medidas necesarias para darla
a conocer al demandado, a fin de que este pueda realmente desarrollar la actividad
que estime del caso para la tutela de sus intereses”, Pérez Carocca, Alex: Garantia
constitucional de la defensa procesal. J.M. Bosch Editor. Barcelona, 2004, p. 199.
Sobre estos aspectos nos hemos pronunciado ampliamente: Aguilar C.: ob. cit., passim.
Vid. articulos 24 y 49 de la Constitucion y 7,7 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.
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considerar que siempre este tipo de conflictos deberia ser conocido por 6rganos
jurisdiccionales y no por entes u 6rganos administrativos.

Conclusiones
Para resumir las diferencias entre estabilidad e inamovilidad, serian:

i. Origen: La estabilidad es propia del derecho individual del trabajo, mientras
la inamovilidad es originaria del derecho colectivo, aunque se ha extendido
como forma de proteccion a otras areas.

ii. Finalidad e interés juridico protegido: la estabilidad garantiza el empleo, su
fin es la conservacion del puesto de trabajo y el sustento del trabajador. La
inamovilidad tiene como objeto proteger al trabajador de actos discriminatorios
(despido, traslado o desmejora) que tengan por causan la situacion que ostenta
u ocupa el trabajador, y que se vincula a intereses superiores del ordenamiento
(distintos a la estabilidad, tales como la libertad sindical, la maternidad, etc.).

iii. Vigencia y sujetos de proteccion: la estabilidad por regla general es para
todos los trabajadores, excluyéndose excepcionalmente algunas categorias de
trabajadores, en virtud de las caracteristicas propias de la relacion o de las
funciones desempenadas (trabajadores de direccion, empleados domésticos,
empresas pequefias o familiares, etc.), y por ello se mantiene en el tiempo de
forma permanente. La inamovilidad o fuero de proteccion es de caracter
extraordinario y temporal, pues protege a determinados sujetos que en un
momento dado se colocan en la situacion que representa intereses colectivos
o superiores, y que pueden dar lugar a actos de discriminacion.

iv. Alcance de la proteccion: la estabilidad pretende evitar y sanciona los despi-
dos injustificados; la proteccion de inamovilidad es mas amplia o de mayor
entidad, pues no solo impide el despido, sino que también previene otras formas
de discriminacién, como la alteracion arbitraria o maliciosa de las condiciones de
trabajo (traslado o desmejora).

v. Oportunidad de los mecanismos de proteccion: En la estabilidad la califi-
cacion respecto a la justificacion del despido se realiza con posterioridad a su
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ocurrencia (indistintamente que se trate de estabilidad absoluta o relativa). En
la inamovilidad la calificacion es previa, y de realizarse el despido, traslado
o desmejora sin la autorizacion respectiva, el trabajador tiene derecho a que
se restituya la situacion juridica infringida a través de un procedimiento res-
titutorio, sin que en dicho procedimiento se pueda discutir sobre la “justifica-
cion” de la actuacion patronal, pues ésta resulta sencillamente ilicita, por no
haber respetado y cumplido con la exigencia legal de autorizacion previa.

vi. Efectos: En la estabilidad puede disponerse la obligatoriedad del efectivo reen-
ganche del trabajador despedido (estabilidad absoluta), o la posibilidad de pago
sustitutivo o indemnizatorio, como medio alternativo a la obligacion de reincor-
porar (estabilidad relativa). Una interpretacion serena del articulo 93 de la Cons-
titucion conlleva a entender que la forma general de estabilidad es de tipo relativo.
En la inamovilidad, la regla general es la estabilidad absoluta, asi como la
obligatoria restitucion de la situacion juridica infringida en casos de modifi-
cacion arbitraria de las condiciones de trabajo (traslado o desmejora).

vii. Jurisdiccion y competencia: actualmente en nuestro pais, el conocimiento
de los conflictos relativos a le estabilidad corresponde a los 6rganos jurisdic-
cionales con competencia en materia laboral (tribunales del trabajo), mientras
que los procedimientos relativos a la inamovilidad los conocen las inspecto-
rias del trabajo. En nuestro criterio, todos estos conflictos intersubjetivos de
naturaleza juridica deberian ser conocidos por la jurisdiccion laboral imperati-
vamente creada por mandato constitucional.

* %k k

Resumen: el autor toma dos figuras propias del Derecho Laboral, como son la
estabilidad y la inamovilidad, y a partir de ellas establece las notas que trazan el
bosquejo para su nitida diferenciacion, demuestra que una esta asociada con los
derechos individuales y, la otra, con derechos colectivos y practicas antisindica-
les; estos elementos son los que justifican un trato disimil. Al estudiar la Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras sefala que la misma
contiene ciertos retrocesos en esta materia que deben ser obviamente corregi-
dos. Palabras clave: estabilidad, inamovilidad, despidos injustificados. Recibido:
08-03-2015. Aprobado: 13-03-2015.



