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Introduccion

Tuve el inmenso gusto de conocer a la Dra. Maria Candelaria DOMINGUEZ
GUILLEN a mediados del afio 1995, cuando ambos impartiamos la Catedra de
Derecho Civil 1 (Personas) en la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Escuela de Derecho de la Universidad Central de Venezuela. Aunque todavia

Universidad Central de Venezuela, Abogado Magna Cum Laude; Doctor en Cien-
cias, mencion Derecho con mencion honorifica; Profesor Titular y Jefe de Catedra de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Southern Methodist University, Maes-
tria en Derecho. je.pro@nortonrosefulbright y jepr2502@gmail.com.

' Tomado de YaLowm, Irving D.: La cura Schopenhauer. Ediciones Destino, Editorial
Planeta S. A. Barcelona, 2017, p. 219.
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era muy joven, ya la Dra. DOMINGUEZ GUILLEN destacaba en la Catedra por
sus conocimientos avanzados de la materia, por sus técnicas de ensefianza, asi
como por las investigaciones y multiples publicaciones cientificas subsi-
guientes que sobre la materia ha escrito, de forma profunda y didactica a la
vez, ocupando un lugar destacado y protagdnico dentro del area de Derecho
Civil en nuestro pais. Posteriormente, comparti con Maria Candelaria los estu-
dios doctorales en la misma Universidad, donde tuve la oportunidad de cono-
cerla mejor, personal y académicamente, al punto de sentirme muy honrado por
la amistad que nos profesamos. Asi, me han solicitado que escriba un articulo
para la Revista que, como justo homenaje, le rinden en su honor, y seguidamente
mi breve contribucidn a tan merecida publicacion.

El bajo poder de intercambio comercial de nuestro cono monetario, el control
de cambios imperante desde hace quince afios y la inflacidon —e hiperinflacion
del afio 2018 golpean tenazmente el poder adquisitivo de todos en Venezuela,
particularmente el de los trabajadores asalariados. Ello nos ha llevado a refle-
xionar sobre las ventajas e incrementos econdmicos que se le pueden otorgar
a los referidos prestadores de servicios subordinados, sin que impacte nece-
sariamente en el resto de los beneficios laborales a que tienen derecho con
ocasion de la relacion laboral local. El paquete de beneficios laborales que
reciben los trabajadores venezolanos gira en relacion con el concepto de sala-
rio, que al aumentarlo incide directamente en resto de los derechos econdmicos
que la propia legislacion laboral establece. Cualquier provecho, ventaja o remu-
neracion, evaluable en dinero efectivo, que reciben los trabajadores por los
servicios prestados, es considerado salario, y sera este el centro de gravitacion
del resto de los beneficios y derechos laborales a que se hace acreedor como
consecuencia de su prestacion de servicios, cerrandose de esta manera el con-
trato sinalagmatico perfecto que conlleva su prestacion laboral.

2 De acuerdo con el Fondo Monetario Internacional, la inflacion de Venezuela sera de
13 000 % en el afio 2018, y tendra una caida del PIB del 15 % en este afio. Ver:
http://www.el-nacional.com/noticias/economia/fmi-preve-inflacion-13000-caida-del-
pib-para-venezuela_220292.
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Somos de la opinion que el modelo de reparto de los beneficios econdmicos
previstos en la legislacion laboral, mediante la distribucion del costo economico
de la mano de obra entre diversos derechos laborales de caracter patrimonial
—siendo los principales: 12 salarios anuales, vacaciones y bono vacacional,
aguinaldo o utilidades y prestaciones sociales, entre otros— no se corresponde
ni beneficia efectivamente a los trabajadores que se desea proteger, ya que se
crea un sistema de costos de dificil manejo y que, al final, no consigue alcanzar
el sistema de proteccion que pretende establecer. A diferencia de otros paises de
nuestra region, donde el costo econdmico se distribuye entre doce, mas una
parte adicional por concepto de aguinaldo o utilidades, el legislador venezolano
obliga a distribuir ese costo entre un numero factorial mayor, disminuyéndose
asi el valor presente del dinero y su capacidad de ahorro y de gasto.

En efecto, los trabajadores subordinados suelen pedir adelantos de sus utili-
dades o aguinaldos y bono vacacional con una alta frecuencia, diferente a lo
previsto en su marco regulatorio. Con una inflacion tan alta como la que tene-
mos en el pais en la presente década, no es econémicamente atractivo para los
trabajadores ahorrar en moneda local sus beneficios laborales, y particular-
mente sus prestaciones sociales. Estas fueron establecidas como un ahorro
forzoso que debia servir como garantia contra la desocupacion y que auxilie
del trabajador cuando quedare cesante en su empleo, figura mas propia de la
seguridad social que del Derecho del Trabajo. En nuestra experiencia, y pese
a las limitaciones legales, en la practica los trabajadores piden, mediante
préstamos o adelantos —y utilizando en exceso las causales que la Ley esta-
blece—, los fondos depositados por concepto de prestaciones sociales en la
contabilidad de la empresa o en el fideicomiso creado a tal efecto. La dispo-
sicion de la mencionada prestacion obedece no solo a la necesidad econémica
que puedan tener los trabajadores, sino porque financieramente no tiene sen-
tido alguno ahorrar en una moneda victima de una alta inflacién y con muy
frecuentes devaluaciones, casi diarias, donde el valor real de sus haberes se
deprecia aceleradamente.

En este orden de ideas, aunado al problema econémico, muchos otros facto-
res han incidido en un fenomeno desconocido en nuestro pais en su pasado:
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la emigracion de personal venezolano a otras naciones’, y la correlativa
necesidad de busqueda de mecanismos de retencion laboral que permitan
a los patronos remunerar mas eficientemente a sus trabajadores, de manera
de tratar mantenerlos vinculados en el proceso economico de produccion en
el pais, o que por lo menos no sea la parte econdémica el factor determinante
de esa salida.

Por ello, ofrecemos el presente ensayo para revisar y discutir sobre la conve-
niencia del pago del salario y de otros beneficios laborales a los trabajadores
en divisas, de manera de protegerlo de forma adecuada con una moneda de
pago que le otorgue de mayor estabilidad y fortaleza que el cono monetario
local, y asi protegerlo adecuadamente en contra del mal manejo o infortuna
de algo que esta fuera de su alcance e influencia, como lo es la economia de
un pais y el valor del poder adquisitivo de su cono monetario.

Adicionalmente, comentamos sobre varias practicas del mercado local otorgado
por los patronos en Venezuela a sus trabajadores, mediante alternativas remune-
rativas de caracter no salarial, que tratan de recompensar al trabajador por la
prestacion de sus servicios, sin la carga econémica que representaria la inciden-
cia de los referidos beneficios en el resto de los derechos laborales. Al trabaja-
dor actual le preocupa el sustento diario y el elevar el nivel econémico de su
grupo familiar, por lo que se sugiere también reformar el modelo laboral impe-
rante, de manera de adecuarlo a la época y las necesidades contemporaneas.

1. La reforma de la Ley Organica del Trabajo
Con base en lo anterior, es menester revisar someramente el marco regulatorio

presente, y el como se llego al estado actual de las cosas, particularmente desde
la perspectiva regulatoria que nos enmarca el cuadro laboral en Venezuela.

3 Vid. http://www.americatv.com.pe/noticias/internacionales/exodo-venezolanos-ya-
mas-4-millones-han-dejado-su-pais-n30940, el éxodo de los venezolanos: ya mas
de 4 millones han dejado su pais (...) Y otro 40 % de la poblacion quisiera abandonar
Venezuela por la crisis, estima una encuestadora.
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La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela* —Disposicion
Transitoria Cuarta, Numeral Tercero— ordeno a la Asamblea Nacional la obli-
gacion de reformar, durante el primer afo contado a partir de su instalacion,
la Ley Orgéanica del Trabajo®, imponiéndole la consagracion de cambios sustan-
ciales, particularmente en lo relacionado con el régimen de las prestaciones
sociales, su prescripcion decenal, amén de otras modificaciones vinculadas con
la reglamentacion de la jornada y su progresiva reduccion.

Transcurrido el lapso referido sin haberse materializado en el seno de la
Asamblea Nacional la normativa correspondiente, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia declard con lugar la solicitud de inconstitucio-
nalidad por omision sometida a su consideracion. En consecuencia, le otorgd
un plazo de seis meses, contado a partir de la publicacion del fallo, para pre-
parar, consultar, discutir y sancionarla, sefialando expresamente en su deci-
sion que «la Asamblea Nacional era el unico 6rgano competente (...) para
dictar la legislacion laboral»®.

La primera discusion del Proyecto de reforma fue aprobada el 17 de junio de
2003, modificandose asuntos meramente de estilo y mayoritariamente adaptan-
do la Ley Orgéanica del Trabajo a la nomenclatura de las instituciones de su
momento. Las principales modificaciones con impacto econdmico aprobadas

4 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36860, del 30-12-99,
reimpresa en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N° 5543 ex-
traordinario, del 24-03-00 y publicada su Enmienda N° 1 en Gaceta Oficial de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela N° 39124, del 19-02-09 y en Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 5908 extraordinario, de esa misma fecha.

5 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4240 extraordinario, del
20-12-90, reformada en Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5152
extraordinario, del 19-06-97 y finalmente reformada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela N° 6024 extraordinario, del 06-05-11.

6 TSJ/SC, sent. N° 1168, del 15-06-04. Vencido este segundo término, el 13-12-04, so-
licitud ratificada el 11-01-05, el Poder Legislativo gestion6 una prérroga del mismo,
con base en que la Comision respectiva «venia trabajando en los borradores de la
reforma», «la complejidad de los cambios» y su importancia social. El pedimento
fue acordado, sin tomar en consideracion la perentoriedad del procedimiento, sent.
N° 0625, del 20-03-06.
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fueron las siguientes: i. Se elimino el tope de 150 dias para el pago de la indem-
nizacion por despido injustificado establecida en el articulo 125 de la Ley
Orgénica del Trabajo; ii. Se incrementaron las multas y se expresan en unida-
des tributarias y cuando exceda de 350 UT, se ordenaba publicar avisos en
diarios de amplia circulacion identificando al infractor y la sancion, cuyo
costo estara a cargo del patrono, y iii. Se faculta al unico sindicato de una
empresa para negociar convenios colectivos, no obstante que éste no repre-
sente a la mayoria absoluta de los trabajadores. Es decir, que en la Primera
Discusion aprobada, ni siquiera se abordo alguno de los temas ordenados por
la referida Disposicion Transitoria de la Constitucion vigente.

Posteriormente, y con base en los amplisimos poderes que le otorg6 la Asam-
blea Nacional al Ejecutivo Nacional para dictar leyes mediante una Ley Habi-
litante, el presidente de la Republica promulgé el Decreto con rango, valor y
fuerza de Ley Organica de reforma parcial de la Ley Organica del Trabajo’.
Esta reforma se limito a: i. Eliminar el Titulo v, Capitulo 111 «Del trabajo de
los conserjes», articulos 282 al 290, ya que fue sustituido por un régimen
especial para los trabajadores residenciales que se dictd el dia anterior; ii.
incorporé una disposicidn final, mediante la cual se dispone que el referido
trabajo quedaria reglado por la Ley Organica del Trabajo, en lo posible, «en
razon de la compatibilidad de sus normas con la indole de los servicios que
prestany, y iii. ordend imprimir a continuacion en un solo texto la Ley Orgé-
nica del Trabajo publicada en la Gaceta Oficial del 19 de junio de 1997,y a
corregir «donde sea necesario la nomenclatura del articulado correspondien-
te, corrijase e incorpodrese el lenguaje de género y sustitilyanse las firmas,
fechas y demas datos de sancion y promulgaciony. En otras palabras, no fue
a través de esta reforma parcial que se cumplié el mandato constitucional.

No obstante lo anteriormente expuesto, posteriormente se derog6 la Ley
Orgéanica del Trabajo mediante la promulgacion por parte del Ejecutivo
Nacional del Decreto N° 8938, con rango, valor y fuerza de Ley Orgénica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. A los pocos dias, el 4 de mayo

7 Decreto N° 8202, del 06-05-11, publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Boli-
variana de Venezuela de esa misma fecha.
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del mismo afio, la Sala Constitucional declard la constitucionalidad de su
caracter organico, mediante sentencia N° 562/2012, y finalmente, de acuerdo
con el texto de la Gaceta Oficial N° 6076 extraordinario, del 7 de mayo de
2012, entrd en vigencia la mayoria de sus disposiciones a partir de su publica-
cion, de conformidad con su Disposicion Final Unica. Este cuerpo normativo
se pretendié fundamentar en la Ley que autorizo al presidente de la Republica
para dictar decretos con rango, valor y fuerza de ley en las materias que se
delegan, del 17 de diciembre de 2010, por un lapso de 18 meses, articulo 1.98.

A partir de noviembre de 2011, una declaracion presidencial causé revuelo e
incertidumbre, al anunciarse que la tan esperada reforma de la Ley Orgénica
del Trabajo seria hecha por esta via. El anuncio vino acompafiada de un recor-
datorio casi instantaneo a la sentencia N° 1168, del 15 de junio de 2004, de la
Sala Constitucional, que declar6 a la «Asamblea Nacional como tnico drgano
competente» para dictar la tan esperada legislacion del trabajo. La declaracion
de la Sala Constitucional era de esperarse, ya que era logico pensar que una
ley de tanta importancia como la laboral solo podia dictarla el érgano legislativo
nacional representativo de la diversidad electoral nacional, mediante su proceso
ordinario de discusion y participacion ciudadana normalmente utilizado. Tal
asuncion proviene de la concepcion primigenia de la actividad parlamentaria;
las leyes son el instrumento del pueblo para regularse a si mismo, deben ser
promulgadas por el 6rgano electo por el soberano para asi asegurarse que sean
la expresion de su verdadera voluntad. La reserva legal, ciertamente, se impo-
nia en la materia por su singular naturaleza y por el mandato claro e inequivoco
de la Constitucion. Al mismo tiempo, con este origen seria posible resguardar
el aspecto publico del debate de la nueva preceptiva, ademas de la participacion

8 «El ambito socioecondémico de la Nacion: Dictar o reformar normas que desarrollen
los derechos consagrados en el titulo vi de la (... Constitucion vigente) para erradicar
las desigualdades entre los ciudadanos (...) que se derivan de la especulacion, la usura, la
acumulacion del capital, los monopolios, oligopolios y latifundios y para crear las
condiciones de igualdad en el acceso a la riqueza nacional y la construccion del buen
vivir de los pueblos urbanos, rurales y de las comunidades indigenas, a través de po-
liticas culturales, ambientales, industriales, mineras, turisticas, alimentarias, agricolas,
de salud, educativas y laborales en aras de alcanzar los ideales de justicia social
e independencia econémica y la mayor suma de felicidad social posible».
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de la totalidad de sectores productivos interesados: trabajadores de las distintas
organizaciones, empleadores y organizaciones sindicales reconocidos por la
Organizacion Internacional del Trabajo y Gobierno, con miras a obtener una
legislacion consensual apta para garantizar la estabilidad economica y social
del pais y su mas sano desarrollo.

Las expectativas colectivas no se actualizaron en la realidad: aun cuando se
designo6 una «Comisién Presidencial para la creacion y redaccion de una nue-
va Ley Organica del Trabajo»’, su elaboracion resulté de la labor unilateral
del Ejecutivo Nacional, sin la participacion de los actores claves del escenario
laboral venezolano!’.

Las nuevas reglas y fundamento del Decreto-Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras fueron concebidas como el inicio de la trans-
formacion del Derecho del Trabajo, tal como era entendido en la tradicion
cultural legal venezolana, para convertirse, segiin su texto, «en elemento libera-
dor para lograr fines del Estado y satisfaccion de las necesidades del trabajador
y eliminar las formas de explotacion capitalistas»'!.

Se sefialan como sus fuentes, el «ideario Bolivariano» de mayor suma de felici-
dad posible, seguridad social y estabilidad politica; «Robinsoniano» del trabajo

® Decreto N° 8661, del 06-12-11, difundido en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Boli-
variana de Venezuela N° 39918, del 12-12-11.

10 Vid. HERNANDEZ ALVAREZ, Oscar y RICHTER DUPRAT, Jacqueline: «Democracia y
Derecho del Trabajo. Referencia al caso venezolano». En: Gaceta Laboral. Vol. 16,
N° 2. LUZ. Maracaibo, 2010,
http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-
85972010000200002&Ing=es&nrm=iso, «Las debilidades del modelo politico demo-
cratico venezolano coinciden con las debilidades de representatividad de sus organi-
zaciones profesionales. En el momento histdrico actual, en el cual se propone la
creacion de un nuevo sistema politico («la refundacion de la Republica») parece preo-
cupante que tan importante proceso se realice sin el concurso de organizaciones repre-
sentativas de empleadores y de trabajadores. La leccion de la historia politica de la
América Latina parece indicar que sin tal concurso es mas facil el establecimiento de
un sistema autocratico que el de uno participativo».

1" Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, articulo 25.
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y la educacion como herramientas de liberacion; y «Zamorano» de lucha de
clases y triunfo de los explotados sobre explotadores. De acuerdo con su Expo-
sicion de motivos, divulgada en la Gaceta Oficial contentivo del Decreto-Ley,
pretende ser la verdadera transicion al socialismo del Proyecto Nacional Simén
Bolivar elaborado por el Ejecutivo Nacional para el establecimiento de la for-
macion socialista de los trabajadores y cambiar el «hecho social» trabajo por
el «proceso socialy trabajo. Todo ello a pesar de un esquema constitucional
diametralmente distinto, que consagra en su texto una tendencia liberal.

1.1. El salario y la irretroactividad de las prestaciones sociales
v su evolucion

Uno de los temas mas importantes que establecio el Decreto-Ley Organica

del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras fue la modificacion de las

prestaciones sociales y el retorno del régimen retroactivo de su método de

calculo, cuando ello es mas beneficioso para el trabajador, pretendiendo

seguir el mandato constitucional antes mencionado.

Sobre la historia de las prestaciones sociales podemos afirmar que la Ley del
Trabajo de 1936 consagré un pago indemnizatorio a favor del trabajador
equivalente a una quincena por afio de servicios, con un monto maximo de
seis meses —limite eliminado en 1945—, cuando la relacion de trabajo por
tiempo indeterminado concluyera por despido injustificado, por retiro justifi-
cado o por causas ajenas a la voluntad del trabajador, luego de un determinado
lapso de servicios, concepto ratificado en la reforma de 1945. La legislacion de
1947 cred, ademas, otra indemnizacidn, el «auxilio de cesantia», procedente en
los supuestos consagrados en su articulo 39, y tan solo su paragrafo £, fue supri-
mido en la reforma de 1966, con una limitacion en su cuantia —ocho meses—. La
reforma de 1974 elimin6 el cardcter de expectativa de derecho de estos pagos
indemnizatorios, al reconocerlos como derechos consolidables por el decurso
del tiempo de servicios, independientemente del tipo de contrato y de su causa
de terminacion. La primera reforma de 1975, Decreto N° 859, orden6 abonarlas
en una cuenta a favor del trabajador en la contabilidad del patrono, con pago
de los respectivos intereses, la cual ordené entregarla al concluir la relacion de
trabajo, pues, de acuerdo con ella, solo podia anticiparse para la constitucion
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de fideicomisos. La segunda modificacion del mismo afio eliminé el limite
maximo de ocho meses establecido en la mencionada normativa, a partir del 1°
de mayo. La reforma de 1983 orden6 pagar ambas prestaciones —ya no indem-
nizaciones— con base en el ultimo salario devengado por el trabajador. La Ley
Organica del Trabajo de 1990 funde en una sola «indemnizaciény» a la «pres-
tacion de antigiiedad» y el «auxilio de cesantia», y contintia el pago de las
prestaciones sociales con base en el salario devengado al momento de la termina-
cion de la relacion de trabajo. Posteriormente, su reforma de 1997 las modifico
nuevamente, las denomind mas apropiadamente como una «prestaciony», y cam-
bid su régimen a depdsitos mensuales, aumentando el numero de dias de salario
a ser percibido, calculados de conformidad con el salario correspondiente a
cada mes, y eliminado la retroactividad en su método de célculo.

La supresion del régimen retroactivo de calculo para las prestaciones sociales
ordenada por la Reforma de 1997, entre otros aspectos, fue objeto de dos
recursos de nulidad por inconstitucionalidad, los cuales fueron desestimados
y declarados «improcedente» por la Sala Constitucional: el primero de ellos,
mediante sentencia N° 2884, del 4 de noviembre de 2003, e «improcedente
por existir cosa juzgada» el segundo recurso, mediante sentencia N° 2949,
del 14 de diciembre de 2004. Con anterioridad a estas decisiones, existia el
mandato constitucional a la Asamblea Nacional, de cambiar la normativa
laboral en los términos antes sefialados. Su conclusion: la nueva Ley, promul-
gada por el Ejecutivo Nacional, que establece de nuevo el «viejo régimeny de
prestaciones sociales.

Sobre el nuevo método de calculo de las prestaciones sociales, el articulo 142
del Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, en
concordancia con su Disposicion Transitoria Segunda, sefialan que la «garan-
tia y calculo» de las prestaciones sociales se protegeran, calculardn y pagaran
de la siguiente manera: a. El patrono depositara a cada trabajador por concep-
to de «garantia» de las prestaciones sociales el equivalente a 15 dias de salario
integral cada trimestre, calculado con base en el tltimo salario devengado para
los trabajadores con salario fijo, y el promedio de los tltimos seis meses para los
de salario variable; y b. adicionalmente, y después del primer afio de servicio,
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el patrono depositara a cada trabajador dos dias de salario, por cada afio, acu-
mulativos hasta 30 dias de salario. Dentro de la «garantia» también se incluye:
c. los depositos ordenados bajo la Ley Organica del Trabajo de 1997 para los
trabajadores que prestaban servicios con anterioridad a la vigencia de la nueva
Ley. Ahora bien, cuando la relacion de trabajo termine por cualquier causa, se
«calcularan» las prestaciones sociales: d. con base en 30 dias por cada afio de
servicio o fraccion superior a los seis meses calculada al Gltimo salario. Final-
mente, el trabajador recibira por concepto de prestaciones sociales el monto
que resulte mayor entre el total de la «garantia» depositada de acuerdo con lo
establecido en a, b y c; y el «calculo» efectuado al final de la relacion laboral
de acuerdo con d. Del propio texto legal se infiere palmariamente que el siste-
ma derogado, cuya base es similar al vigente, puede ser mas beneficioso para
el trabajador; y en otros casos, el actual, que no es mas que un resurgimiento
del sistema modificado por la Ley Organica del Trabajo de 1997, puede ser
mejor para los trabajadores, principalmente para aquellos con muchos afios de
servicio y con incrementos salariales recurrentes.

No deja de ser curioso sefialar las siguientes reflexiones: i. ;Se establecid un
«nuevoy sistema de prestaciones, o es simplemente el resurgimiento de la Ley
Organica del Trabajo de 1990, utilizando como parametro de comparacion al
régimen derogado? ii. /Se hicieron los estudios financieros de los gastos adi-
cionales que conlleva el Decreto-Ley, a fin de hacer el apartado presupuestario
correspondiente para cada afio? iii. ;Conviene ahorrar forzosamente parte de
la compensacion de los trabajadores, en un sistema que solo permite utilizar
ese dinero a la terminacion de la relacion laboral en un pais con alta inflacion?
iv. (No hubiese sido mejor darle una mayor cantidad de salarios, pagaderos
mensualmente a los trabajadores, y establecer un sistema mucho mas eficiente
de seguridad social que auxilie al trabajador en caso que quede cesante en el
empleo, mediante un programa mas efectivo de seguro de desocupacion y una
jubilacion decorosa a la terminacion de su vida util laboral? ;No es esa la ver-
dadera naturaleza de las prestaciones sociales? Progresar hacia el pasado parece
ciertamente un oximoron irremediable en estos dias.

Lo sefialado anteriormente recobra su importancia por la reticencia a aumen-
tar el salario a los trabajadores por la incidencia directa que tiene en el calculo
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de las prestaciones sociales y demas beneficios laborales y ello, también reto-
ma su prestancia cuando se le paga al trabajador su salario y beneficios labo-
rales en divisas, que también afectan directamente el resto de los beneficios
laborales, al fluctuar rapidamente el monto de la tasa de cambio aplicable
a su equivalente en moneda nacional'2,

2. El pago del salario en divisas a los trabajadores

El articulo 104 del Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras define el salario en forma amplia, entendiéndose por este la
remuneracion que corresponde al trabajador por la prestacion de sus servi-
cios, independientemente de la forma como estos hayan sido convenidos.
Con caracter simplemente enunciativo y no limitativo se consideran salario:
las comisiones, primas, gratificaciones, participacion en los beneficios o uti-
lidades, sobresueldos, bono vacacional, recargos legales o contractuales por
dias feriados, horas extras y bono nocturno. También se le da el caracter de
salario a la alimentacion, vivienda y cualquier otro ingreso, provecho o
ventaja que el trabajador perciba por causa de su labor.

La legislacion venezolana consagra entonces el salario como una prestacion
que se entrega a cambio de los servicios del trabajador. En este sentido, no
toda remuneracion que se pague puede considerarse como formando parte de
su salario. Se hace necesario indagar en cada caso si los pagos que se hagan
a los trabajadores son entregados como contraprestacion directa de sus servicios
personales subordinados. Los demas caracteres que se citan como elementos
fundamentales de la nocidn del salario —ejemplo, su periodicidad, fijeza, certeza,
proporcionalidad, etc.— no son, en definitiva, mas que derivaciones naturales de

12 Para ejemplificar lo sefialado, en un lapso menor a un mes la tasa de cambio del Bo-

livar en comparacion con el ddlar de los Estados Unidos de América (USD$) suftio
una devaluacion importante. En fecha 04-02-18, la tasa de cambio oficial (Dicom) de
USDS 1.00, equivalia a Bs. 3,345; en fecha 05-02-18, su paridad era de Bs. 25 000,00
por USDS 1; y en fecha 22-02-18, la tasa de conversion era de Bs. 29 934 por USD$
1,00. Ello sin mencionar el resto de paridades no oficiales que sufrio una aceleracion
importante y acelerada en el Gltimo trimestre de 2017 y primeros meses de 2018.
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los caracteres de conmutatividad, onerosidad y tracto sucesivo del contrato de tra-
bajo del cual el salario se origina, asi como del caracter alimentario o de fun-
damento del sustento diario del trabajador y de su familia de que goza el salario’*.

El articulo 91 de la Constitucion vigente, estipula —en su parte relevante— que
el salario se paga en moneda de curso legal. A primera vista, este articulo
pareciera sugerir que el salario en Venezuela solo puede ser pagado en boli-
vares, por cuanto esa es la moneda de curso legal de Venezuela a la fecha. Si
esta interpretacion literal fuese la interpretacion correcta del articulo 91 de la
Constitucion, se seguiria que los pagos del salario y beneficios laborales en
divisas, tales como euros, ddlares americanos, dolares canadienses y otras
monedas extranjeras —divisas— por parte del patrono a cualquiera de sus tra-
bajadores, tanto locales como internacionales, seria inconstitucional.

No obstante lo anterior, en nuestro criterio la intencion del articulo 91 de la
Constitucion no es la de obligar que el salario deba ser pagado unica y exclu-
sivamente en bolivares —por contraposicidn a divisas—, sino la de establecer
que el salario debe ser pagado en dinero efectivo —por contraposicion a en
especie— salvo en ciertas circunstancias admitidas por la legislacion laboral
venezolana. Esta posicidn esta reforzada por el articulo 123 del Decreto-Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, el cual sefiala que
el salario debe ser pagado en dinero efectivo o, basados en un acuerdo entre el
patrono y el trabajador respectivo, mediante cheque bancario o por 6rgano de
una institucion bancaria o una entidad de ahorro y préstamo, y adicionalmente
sefiala que el pago del salario en mercancias, vales, fichas o cualquier otro signo
representativo con que quiera sustituirse la moneda, no esta permitido’®.

13 Asi sucede con la disponibilidad, la seguridad, la proporcionalidad y la regularidad
o periodicidad de que debe gozar el salario, vid. ALFONZO-GUZMAN, Rafael: Estudio
analitico de la Ley del Trabajo Venezolana. Tomo 11. Contemporanea de Ediciones.
Caracas, 1987, pp. 464 y 465.

Reconocemos que el articulo 523 del Decreto-Ley sanciona con multa al patrono que
no pague a sus trabajadores en moneda de curso legal. Sin embargo, nuevamente nues-
tra interpretacion de esta norma es que la misma busca sancionar al patrono que no
paga el salario de sus trabajadores en dinero efectivo, sino que lo paga en especie —en
casos o por conceptos en que la legislacion laboral venezolana no lo permite—.
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Creemos ademas que al establecerse que el pago del salario debe realizarse
en moneda de curso legal, su intencidn no es la de establecer el Bolivar como
«moneda de curso forzoso», por el contrario, la intencion de la referida nor-
mativa es la de proteger el salario del trabajador de las practicas de los de su
pago a través de las mercancias normalmente producidas por la empresa, o
por los bienes del propietario de las tierras en la Venezuela agricola de otros
tiempos. Ademas, si la normativa vigente hubiere querido prohibir el pago
del salario y demas beneficios laborales en divisas, lo ha debido de sefialar
expresamente, lo cual no luce conducente de la interpretacion sistematica
y contemporanea de la normativa antes referida.

Por otro lado, nuestra posicion la confirma: i. Un analisis historico de la
interpretacion que se le ha dado a una disposicion practicamente idéntica que
se encontraba en el articulo 76 de la Ley del Trabajo ya derogada del 16 de
julio de 1936 —posteriormente reformada en varias ocasiones, siendo la tlti-
ma de dichas reformas la de fecha 12 de julio de 1983—; ii. el hecho de que,
aun cuando a nuestro mejor saber y entender el articulo 91 de la Constitucion
no ha sido expresamente citado en las decisiones de los tribunales venezolanos
para concluir si necesariamente debe pagarse el salario unica y exclusivamente
en bolivares o no, existen casos en que los tribunales venezolanos, incluyendo
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia han aceptado de
manera implicita que el pago del salario y las prestaciones sociales como
consecuencia de la terminacion de la relacion laboral puede ser efectuado en
divisas'> 0 no han objetado el pago de salario en divisas establecido en con-
tratos de trabajo analizados por ellos', y iii. el articulo 3(1) del Convenio 95
relativo al pago de salarios de 1949, de la Organizacion Internacional del

15 A titulo de ejemplo: TSJ/SCS, sent. del 26-04-04, revisando un recurso de casacion
intentado por General Motors Venezolana, C. A., expediente N° 04-047. Ver también
TSJ/SCS, sent. del 30-10-08, caso Pride International, C. A., que a su vez citd otra
sentencia de la misma Sala del 15-03-07, que sefalo: «... Incluyeron estos conceptos
en los pagos periddicos en dolares que recibia el actor (...) Ha de establecerse que al
actor le cancelaban su salario en délares americanos, con un sueldo formado por un
paquete anual, es decir, englobando el salario basico, mas el bono vacacional».

16 A titulo de ejemplo: TSJ/SCS, sents. N 765, del 17-04-07; 464, del 02-04-09, y 376,
del 23-04-10.
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Trabajo, ratificado por Venezuela, el cual establece que «los salarios que
deban pagarse en efectivo se pagaran exclusivamente en moneda de curso
legal, y debera prohibirse el pago con pagarés, vales, cupones o en cualquier
otra forma que se considere representativa de la moneda de curso legaly,
siendo el caso que dicha norma ha sido interpretada por un panel experto de
la OIT incluyendo la moneda de curso legal del pais donde se prestan los
servicios y la moneda de curso legal de cualquier pais extranjero que sea
generalmente aceptada a nivel internacional’.

Con base en lo anterior pensamos que es viable el pago total o parcial en divi-
sas del salario o de los beneficios laborales a los trabajadores, y pensamos,
como explicamos mas adelante, que no existen restricciones desde el punto
de vista legal bajo las normas de control de cambios y la legislacion laboral,
pues no esta sancionado bajo las normas relevantes de la Ley del Régimen
Cambiario y sus Ilicitos's.

Ademas, en nuestra experiencia, es una practica comun en el mercado pagar
salarios total o parcialmente en divisas, asi como beneficios laborales de los
trabajadores y ello constituye una de las mejores alternativas de retencion de
personal. Entre los beneficios laborales que suelen pagarse en divisas, ademas
del salario, esta el bono vacacional, las utilidades, las prestaciones sociales,
como mas adelante se detalla, y las bonificaciones.

El respectivo pago se suele hacer: i. mediante la conversion directa del salario en
moneda local a divisas, conservandose enteramente la denominacion del salario
en moneda local, o ii. la re-denominacion del salario a divisas directamente.

En este sentido, es conveniente revisar la normativa legal sobre las obli-
gaciones en divisas. El articulo 128 de la Ley del Banco Central de

Bajo el articulo 23 de la Constitucion, los convenios internacionales relativos a derechos
humanos prevalecen sobre normas de Derecho interno venezolano en la medida en que
dichos convenios incluyan regulaciones mas favorables para el disfrute y ejercicio
de dichos derechos.

¥ Vid. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6210 extraordinario,
del 30-12-15.
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Venezuela! establece «Los pagos estipulados en monedas extranjeras se can-
celan, salvo convencion especial, con la entrega de lo equivalente en moneda
de curso legal, al tipo de cambio corriente en el lugar de la fecha de pago».
Este articulo reconoce que las obligaciones en moneda extranjera son validas
en Venezuela, siempre y cuando sean consideradas las estipulaciones licitas
indicadas en la referida Ley al contrato. Adicionalmente, toda obligacion es,
en principio y salvo pacto contrario expreso, una obligacion alternativa, es
decir, la obligacion se paga entregando lo adeudado en divisas o en su equi-
valente en moneda de curso legal al tipo de cambio del lugar en la fecha de
pago®. Seran las partes de la relacion laboral, patrono y trabajador, quienes
escogeran el método que mejor prefieran para el pago de las obligaciones en
divisas, siempre y cuando lo acordado®'.

19 Decreto con rango y fuerza de Ley del Banco Central de Venezuela, Gaceta Oficial

de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6211 extraordinario, del 30-12-15.
Esta disposicion ha sido interpretada por la doctrina nacional y los tribunales vene-
zolanos en el sentido de que, si las partes asi lo acuerdan en forma inequivoca a través
de una «convencion especial» —la cual podria ser un contrato aparte o una clausula
incluida en el contrato respectivo—, los pagos deben realizarse en moneda extranjera,
con exclusion de la moneda local. En este sentido: RODNER, James Otis: El dinero,
obligaciones de dinero y de valor, la inflacion y la deuda en moneda extranjera.
2%, Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2005, pp. 306-310; MADURO
Luyanpo, Eloy y PITTIER SUCRE, Emilio: Curso de Obligaciones. Derecho Civil 1i1.
Tomo 1. 11%, UCAB. Caracas, 1999, pp. 291 y 292; MELICH-ORSINI, José: El pago.
UCAB. Caracas, 2000, p. 63 (nota 62); Muct FAccHIN, Gustavo: «La contratacion en
moneda extranjera a la luz de la Ley contra los Ilicitos Cambiarios». En: Ley contra
los Ilicitos Cambiarios. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2006, pp. 74-77;
ACEDO SUCRE, Carlos Eduardo y LEPERVANCHE ACEDO, Luisa: «Incidencia de la Ley
contra los Ilicitos Cambiarios en materia de seguros y reaseguros». En: Ley contra
los Ilicitos Cambiarios. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2006,
pp- 79 y 80; PLANCHART POCATERRA, Pedro Luis: «Control de Cambio y Obligaciones
en moneda extranjera». En: Ley contra los Ilicitos Cambiarios. Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, 2006, pp. 160, 161, 170 y 171; GIRAL PIMENTEL, José
Alfredo: Ley Contra los Ilicitos Cambiarios de 2007 y contratos en moneda extranjera.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 2010, pp. 19-21, 26-28.

El articulo 104 de la Ley del Banco Central de Venezuela reza como sigue: «Las mo-
nedas y billetes emitidos por el Banco Central de Venezuela tendran poder liberatorio
sin limitacion alguna en el pago de cualquier obligacion publica o privada, sin perjuicio
de disposiciones especiales, de las leyes que prescriban pago de impuestos, contribu-

20

21
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Las normas de control de cambios actualmente vigentes en Venezuela, salvo
por ciertos casos excepcionales que no son aplicables al supuesto especifico
a que se refiere el pago del salario en divisas, tampoco prohibe el pago en
divisas en materia laboral. Tema diferente es si el patrono, o su grupo econo-
mico nacional o internacional, dispone de esas divisas para pagarselas a sus
prestadores subordinados de servicios, pero asumimos en este articulo que
dispone de ellas mediante una fuente licita.

Como un tema distinto pero relacionado, de conformidad con el régimen de
control de cambios aplicable a los entes del sector privado —tal como es el caso
de los patronos en general y de los trabajadores— y a las personas naturales
—tal como es el caso de los trabajadores locales—, dichos entes y personas natu-
rales pueden abrir y mantener cuentas bancarias denominadas en divisas fuera
de Venezuela, recibir pagos en divisas en esas cuentas bancarias, mantener sus
fondos en divisas en esas cuentas bancarias fuera de Venezuela sin tener que
repatriar a Venezuela y vender al Banco Central de Venezuela parte alguna de
los mismos, salvo por los casos excepcionales en que dichos entes o personas
naturales estén sujetos a una obligacion de repatriacion involuntaria —de entre
los cuales, el mas notable es el caso de las divisas obtenidas por un ente del
sector privado o por una persona natural como consecuencia de sus exporta-
ciones de bienes, servicios o tecnologia—, y sin tener que registrar o notificar
—para efectos del régimen de control de cambios— la existencia de tales fondos
en divisas ante algin ente gubernamental de Venezuela.

ciones u obligaciones en determinada forma y del derecho de estipular modos es-
peciales de pago». Esta disposicion ha sido interpretada por la doctrina nacional en
el sentido de que aun cuando el Bolivar es la moneda de curso legal de Venezuela,
no es la Ginica moneda que puede ser legalmente aceptada en Venezuela por cuanto
las partes pueden acordar «modos especiales de pago», dentro de los cuales se en-
cuentra el pago en divisas. En este sentido: RODNER: ob. cit., pp. 139 y 310; MELICH-
ORSINI, José: Doctrina general del contrato. 3%, Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
1997, p. 618 (nota 35); Muct FACCHIN: ob. cit., pp. 74-77. Una conclusion similar, a
pesar de que no hace referencia a esta disposicion, es asumida por el Juzgado Segundo
de Primera Instancia en lo Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal
y estado Miranda, sent. del 15-05-61, en el caso Adriatica Venezolana de Seguros,
C. A. vs. The First National City Bank of New York.
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Reconocemos que hasta el 18 de febrero de 2014 estuvo en vigencia la hoy en
dia derogada Ley contra los Ilicitos Cambiarios??, la cual hasta esa fecha
incluyo6 una disposicion —a saber, el articulo 19 de la misma— que afectaba
parcialmente la validez y legalidad de los pagos en divisas en general y, por
ende, generaba cierta preocupacion sobre si tales pagos en divisas eran vali-
dos y exigibles. En este sentido, el articulo 19 de esa derogada Ley contra los
Ilicitos Cambiarios sancionaba la oferta publica o privada en Venezuela de
compra, venta o arrendamiento de bienes y servicios en divisas, con una mul-
ta del doble del equivalente en bolivares del monto de la oferta. En virtud de
esta disposicidn, existia cierta preocupacion de que la parte que realizaba
dicha oferta en divisas —por contraposicion a la parte que recibia dicha ofer-
ta— podria estar sujeta —o no— a la referida multa, dependiendo de cuando,
como y donde se realizaba esa oferta. En todo caso, el incumplimiento de esa
disposicidn no resultaba en una sancidn privativa de libertad —prisién—, por
cuanto no era una norma de naturaleza penal —sino una norma de Derecho
Administrativo sancionatorio—.

Sin embargo, ya la Ley del Régimen Cambiario y sus Ilicitos?, anterior a la
normativa vigente, eliminé totalmente ese articulo 19 y no lo reemplaz6 por
una disposicion con un alcance legal similar. De igual forma, la actual Ley
cambiaria no contiene una disposicion con un alcance legal similar al de ese
antiguo articulo 19%.

Un riesgo laboral que puede generarse es la posibilidad de que los trabajadores
que reciban el pago de su salario en divisas aleguen que tienen un derecho
adquirido de continuar recibiendo el pago de su salario en divisas en el futuro,
incluso cuando el régimen de control de cambios sea terminado o relajado por

22 Cuya ultima version fue publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 6117 extraordinario, del 04-12-13.

2 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6126
extraordinario, del 19-02-14.

24 Les hacemos notar que existen ciertos casos excepcionales en los cuales los pagos en
divisas estan atn sujetos a restricciones o prohibiciones previstas en la ley, pero dichas
restricciones o prohibiciones estan limitadas a los casos especificos regulados en las
leyes especiales que regulan esos supuestos, diferentes al tema que nos ocupa.
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parte de las autoridades venezolanas. A los fines de reducir este riego laboral,
es recomendable tomar las siguientes precauciones: i. que el trabajador ha
solicitado que la totalidad o parte de su salario —segun corresponda— sea
pagadero en divisas, en virtud de la economia inflacionaria venezolana; ii.
que el trabajador es el unico responsable del cumplimiento de la normativa
cambiaria y fiscal vigente con ocasion de los divisas que recibe a cambio de
los servicios prestados; iii. el hecho de que el patrono se reserva el derecho
de cambiar la moneda de pago del salario de divisas a bolivares, en cualquier
momento, sin que dicho cambio pueda ser entendido como una desmejora de
las condiciones de trabajo del trabajador; iv. que el salario ha sido convenida
en moneda local y que solo temporal y excepcionalmente se pagara en divi-
sas, y v. que este acuerdo sustituiria cualquier otro contrato celebrado en el
pasado por el trabajador, en la medida en que surja cualquier contradiccion
entre ambos contratos.

Las prestaciones sociales que se encuentren depositadas en fideicomiso en un
banco en Venezuela no pueden pagarse en divisas porque podria considerarse
que el patrono estaria realizando una operacion cambiaria en la cual el Banco
Central de Venezuela no estaria involucrado. Este riesgo aplica si el patrono tiene
las prestaciones sociales de sus trabajadores depositadas en un fideicomiso en
un banco en Venezuela, en vez de acreditadas en su contabilidad. Sin embargo, un
fideicomiso en un banco para el deposito de nuevos depodsitos de prestaciones
sociales, si podria abrirse en el exterior, sin que ello implique una violacion del
régimen de control de cambios.

Asi, las prestaciones sociales podria depositarse-acreditarse en divisas siem-
pre que: i. Se deposite en un fideicomiso en un banco en el exterior, o ii. se
acredite en la contabilidad del patrono; en ambos casos asumiendo que el tra-
bajador ha solicitado por escrito el pago de dicho beneficio en divisas y el
patrono convenga en ello.

Debe tenerse en cuenta que, a efectos de la contabilidad, el patrono debe
registrar las prestaciones sociales en bolivares. En este sentido, el articulo
129 de la Ley del Banco Central de Venezuela establece que las compaiiias
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deben mantener su contabilidad en bolivares. Incluso en los casos en los que
una entidad ha asumido el pago de una obligacion en divisas, el registro
de contabilidad debe expresarse en bolivares equivalentes. Finalmente, aunque
las entidades pueden utilizar libros auxiliares de contabilidad, expresados en
divisas, los registros en los libros legales de contabilidad expresados en boli-
vares prevalecen sobre los registros de los libros auxiliares expresados en
divisas. Como resultado de estas consideraciones, las prestaciones sociales
pagaderas en divisas a ser registrada en la contabilidad del patrono, debe
registrase en bolivares, a la tasa DicoM en la actualidad.

2.1. Comentarios adicionales al sistema de control cambiario
en Venezuela en el siglo xx1

En fecha 5 de febrero de 2003 entrd en vigencia el control de cambios en
Venezuela, con ocasion de la publicacion del Convenio Cambiario N° 1 cele-
brado entre el Banco Central de Venezuela y el Ejecutivo Nacional®. En el
referido Convenio entr6 en vigencia un régimen de restriccion a la libre con-
vertibilidad de la moneda, de aplicacion excepcional, pero que ha durado ya
mas de 15 afios, con el cual se controla y limita el acceso al mercado de divi-
sas. Por ello, las actividades econdmicas estan sujetas a controles especiales a
los fines de verificar el origen y destino de las divisas que pueden generarse
en nuestro pais. Sus regulaciones han dado lugar a diversos mecanismos de
cambio legales aplicables a distintos sectores econdémicos del pais. Han exis-
tido tasas de cambio multiple con anterioridad al Convenio Cambiario N°35 y
al N° 39 actualmente vigente. Las normas de control de cambios, que son las
normas que regulan actualmente la conversion de moneda extranjera —divisas—
en bolivares y viceversa, no establecen en forma expresa y directa: i. El tipo de
cambio al cual las compaiiias constituidas y existentes de conformidad con la
ley venezolana deben convertir, para fines de su contabilidad interna, el valor
de sus activos o pasivos denominados o pagaderos en divisas, o ii. el momento
en que dicha conversion debe ser realizada; salvo, de manera excepcional, por
lo que respecta a ciertos tipos limitados de pasivos o por lo que respecta a un

%5 Publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 37625,
del 05-02-03.
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tipo limitado de personas juridicas —tipica e histéricamente los bancos y
demas instituciones del sector bancario, las empresas de seguro y de reasegu-
ro, y las compaiiias cuyos valores son objeto de oferta publica—, siendo que
esas excepciones no son aplicables al caso especifico de los patronos.

En este sentido, hacemos mencion a los mecanismos cambiarios legales que
existieron hasta la promulgacion del Convenio Cambiario N° 35% del 9 de
marzo de 2016, y del vigente Convenio Cambiario N° 39 de enero de 2018.

Antes de la entrada en vigencia del Convenio Cambiario N° 35 concurrian en
el pais los siguientes mecanismos cambiarios: i. CENCOEX, cuya tasa de ope-
racion se encontraba a Bs. 6,30 por ddlar; ii. SICAD 1, cuya tasa de operaciones
estaba alrededor de Bs. 13 por ddlar. Dicha tasa se encontraba designada para
la compra de divisas de los rubros distintos al tema que nos ocupa —verbi gra-
tia importacion de bienes de los sectores convocados a subasta, efectivo con
ocasion de viajes al exterior, remesas a familiares; contratos de aeronautica
civil, servicios, uso y explotacion de patentes, marcas, licencias y franquicias,
importacion de bienes inmateriales, pagos de equipos de soffware importados
al sector de telecomunicaciones, entre otros: inversiones internacionales y
pagos de regalias; operaciones propias de la actividad aseguradoras; iii. Sis-
tema de Administracion de Divisas (SICAD 1)*’ cuya tasa de cambio estaba
alrededor de Bs. 52 por ddlar, era aplicable a cualquier operacion por concep-
to de importacion, viajes, remesas y pago de deuda interna y externa; iv. Sis-
tema Marginal de Divisas (SIMADI)*® cuya tasa de operaciones alcanzo los Bs.
198,6986% por dolar y que entrd en vigencia a partir del 10 de febrero de
2015 creando los siguientes mecanismos de adquisicidon de divisas: a. Las
operaciones de negociacion de divisas en moneda nacional: mecanismo que

26 Publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40842,
del 09-03-16.

27 Convenio Cambiario N° 27, publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Boliva-
riana de Venezuela N° 40368, del 10-03-14.

28 Convenio Cambiario N° 33, publicado en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Boliva-
riana de Venezuela N° 6171 extraordinario, del 10-02-15.

2 Publicado por el Banco Central de Venezuela el 30-12-15.
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permitia adquirir saldos en moneda extranjera derivados de la intermediacion
cambiara realizada por los bancos universales, quienes estaban facultados
para ofrecer dichos saldos que son suministrados por sus clientes; b. opera-
ciones cambiarias al menudeo: Este mecanismo permitia a los bancos univer-
sales y casas de bolsa, negociar la compraventa de divisas con personas
naturales cuyo objeto sean billetes extranjeros, divisas por transferencia, che-
ques de viajeros, cheques cifrados y encomienda electronica, y ¢. operaciones
de negociaciones de titulos en moneda extranjera a moneda nacional: que
permitia a las personas que deseen adquirir divisas, obtenerlas mediante la
negociacion de titulos valores por medio de los operadores autorizados, a través
de la Bolsa de Valores Bicentenaria.

Luego, el Convenio Cambiario N° 35 modificé el sistema de cambiario
vigente para la fecha, creando las bases para dos mecanismos para la adqui-
sicion de divisas, y determinado a su vez, dos tipos de cambio oficiales para
Venezuela: El tipo de cambio legal actualmente vigente y de aplicacion gene-
ral es DicoM™®. En efecto, el Convenio Cambiario N° 35 establece dos tipos
de cambio: i. DIPRO que es una tasa fija, y ii. DIcOM, que es una tasa de cam-
bio variable. El tipo de cambio DIPRO era aplicable a casos muy limitados®!

30 Desde que inicio el régimen de control de cambio en Venezuela, el Convenio Cambiario
N° 1 expresamente indic6 en su articulo 6 que el Banco Central de Venezuela en con-
junto con el Ejecutivo Nacional fijarian el tipo de cambio a tavés de Convenios Cam-
biarios. La tltima tasa fija de aplicacion general fue fijada en el Convenio Cambiario
N° 14 (Bs. 6.30 por dolar para la venta por el BCV y Bs. 6.2842, para la compra de di-
visas por el BCV, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial N° 40108, del 08-02-13).
Pago de la deuda publica externa; pago de las importaciones de los bienes determina-
dos en el listado de rubros de los sectores alimento y salud y de las materias primas e
insumos asociados a la produccion de esta. El listado de los correspondientes codigos
arancelarios sera publicado en la pagina web del Centro de Comercio Exterior (CEN-
COEX); liquidacion de operaciones de importacion de los bienes correspondientes a la
lista de cddigos arancelarios mencionada, canalizados a través de los Convenios de
Pagos y Créditos Reciprocos celebrados con los Banco Centrales de los paises miem-
bros de la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI), con el Banco Central
de la Republica Dominicana, asi como los Bancos Operativos Autorizados a tramitar
operaciones a través del Sistema Unitario de Compensacion Regional de Pagos
(SucrE); liquidacion de las operaciones de venta de divisas destinadas a la conversion

31
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y por el contrario, el tipo de cambio DicoM es el aplicable a todas las opera-
ciones cambiarias indicadas expresamente en el Convenio Cambiario N° 35
y con base en el articulo 13 de dicho Convenio, a todos aquellos casos no
especificados en el mismo, lo que resulta en el tipo de cambio de aplicacion
general. Adicionalmente, aquellas operaciones de liquidacion de divisas que
no se encuentran expresamente establecidas en el Convenio Cambiario N° 35
se tramitaran a través de los mercados alternativos de divisas regulados a través
de SIMADI.

A partir del Convenio Cambiario N° 39 y las subastas realizadas, el tipo de
cambio se deprecid, a la fecha de la entrega de este articulo, a Bs. 29.394 por
dolar aproximadamente, como la tasa DicoM vigente.

Consideramos que la determinacion del tipo de cambio que debe utilizarse
para registrar los activos y pasivos denominados en divisas —particularmente
dolares americanos— de los patronos debe tomar en consideracion los siguien-
tes factores: i. La aplicabilidad o no, y en qué medida, de los tipos de cambio

de las pensiones de vejez, incapacidad parcial, invalidez y sobrevivientes, pagadas
por el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (IVSS) a residentes en el exterior;
liquidacion de las operaciones de venta de divisas destinadas a la conversion de las
pensiones de jubilados residentes en el exterior; liquidacion de las operaciones de
venta de divisas destinadas a sufragar gastos para la recuperacion de la salud, deportes,
cultura, investigaciones cientificas y otros casos de especial urgencia; adquisicion de
divisas que requieran los 6rganos y entes del sector publico, asi como las operaciones
de venta de divisas al BCV por parte de estos sujetos; liquidacion de operaciones de
venta de divisas destinadas a gastos por concepto de manutencion, matricula y seguro
médico estudiantil, con ocasion de actividades académicas presenciales en el exterior,
correspondientes a solicitudes que cuenten al dia inmediatamente anterior al 10 de
marzo de 2016 con solicitudes principales, sucesivas o complementarios de adquisi-
cién de divisas con estatus aprobada, asi como aquellas que se emitan con posterio-
ridad a los fines de la continuidad de la actividad académica respectiva ya iniciada
y dicha fecha y solo hasta el lapso previsto en la oferta académica correspondiente
a los estudios en curso; operaciones de venta a las cuales les correspondia el tipo de
cambio de Bs. 6,30 por dolar que hasta el dia inmediatamente anterior al 10-03-16
no cuenten con la Autorizacion de Liquidacion de Divisas (ALD), pero cuyo expe-
diente de cierre de la importacion haya sido consignado por el operador cambiario
al CENCOEX a esa fecha.
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antes identificados al tipo especifico de persona o de operacion de que se
trate, y ii. el tipo de cambio que refleje lo mas cercanamente posible el tipo
de cambio al cual la persona de que se trate puede realizar una operacion
cambiaria legal en Venezuela a través de un mecanismo organizado, regula-
do, supervisado, transparente, de libre acceso publico y aceptado por el régi-
men de control de cambios, para la finalidad buscada por esa persona. En la
actualidad, la referida tasa es la Dicom.

2.2. Sobre los aspectos contables del pago de salario en divisas
Somos de la opinidn que en la actualidad, a los efectos de las autoridades labo-
rales venezolanas, el patrono debe indicar en el recibo de pago del trabajador
el salario, si es pagado en divisas, entonces reflejarlo en bolivares calculado
al tipo de cambio legal aplicable: Dicom.

Consideramos que la determinacion del tipo de cambio que debe utilizarse
para registrar los activos y pasivos denominados en divisas del patrono es un
tema mas contable que legal que debe tomar en consideracion los siguientes
factores: i. La aplicabilidad o no, y en qué medida, de los tipos de cambio
antes identificados al tipo especifico de persona o de operacion de que se trate,
y ii. el tipo de cambio que refleje lo mas cercanamente posible el tipo de cam-
bio al cual la persona de que se trate puede realizar una operacién cambiaria
legal en Venezuela a través de un mecanismo organizado, regulado, supervisa-
do, transparente, de libre acceso publico y aceptado por el régimen de control
de cambios, para la finalidad buscada por esa persona.

En todo caso, el Convenio Cambiario N° 35 establece que todas aquellas ope-
raciones de liquidacion de divisas no previstas expresamente en dicho Con-
venio, se haran al tipo de cambio DicoM. El tipo de cambio aplicable para
registrar los activos y pasivos denominados en divisas del patrono determinado
de acuerdo con los parametros anteriores servira como el tipo de cambio de
aplicacion general para los fines de su contabilidad interna, salvo que excep-
cionalmente exista alguna justificacion objetiva y razonable o norma legal
que justifique la utilizacion de otro tipo de cambio en su contabilidad interna
para ciertos casos o tipos de operaciones puntuales. Sobre el monto resultante
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en bolivares luego de aplicar el tipo de cambio correspondiente, es que el
patrono debera realizar las retenciones del impuesto sobre la renta, contribu-
ciones parafiscales y aportes al ahorro correspondientes, asi como emitir los
recibos de pago en bolivares.

Los trabajadores, por su parte, deben utilizar el tipo de cambio DicoM para tra-
ducir su compensacion recibida de divisas a bolivares en sus «planillas AR-I»
a los efectos de determinar el porcentaje de retencion aplicable al impuesto
sobre la renta, asi como su declaracion final de impuesto sobre la renta.
Incluso, desde el punto de vista estrictamente laboral, consideramos que el
trabajador tendria el derecho de argumentar que el monto recibido en divisas
debe ser traducido a bolivares utilizando para ello el tipo de cambio Dicom
para el impacto de dicho salario en sus beneficios laborales, prestaciones
sociales e indemnizaciones, salvo que los mencionados beneficios también
estén denominados y pagados en divisas, como quiera que este tipo de cam-
bio seria el de aplicacion general, de lo contrario podria generarse pasivos
laborales para el patrono.

La devaluacion del Bolivar no genera consecuencias negativas para los traba-
jadores, pues al estar el salario establecido, denominado y pagado en divisas,
su remuneracion no se ve desmejorada, pues reciben su salario en moneda
dura, con expectativas de mantenerse relativamente estable en tiempos de
economias inflacionarias en Venezuela.

2.3. La discriminacion y el pago en divisas

Un primer riesgo laboral que consideran los patronos es la posibilidad de que
dicho esquema de pago en divisas sea percibido como discriminatorio por parte
de los trabajadores que no sean incluidos dentro del esquema y que trabajan
para el mismo patrono.

En Venezuela, el derecho a la no discriminacion esta reconocido como un derecho
constitucional y desarrollado en algunas normas que han delimitado su contenido,
alcance y limitaciones. El Convenio 111 de la OIT relativo a la discrimina-
cion en materia de empleo y ocupacion de 1958, define la discriminacion
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como: «a. Cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en motivos de
raza, color, sexo, religion, opinidn politica, ascendencia nacional u origen
social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo y la ocupacion, o b. Cualquier otra distincion, exclusion o
preferencia que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades
o de trato en el empleo u ocupacion, que podra ser especificada por el Miem-
bro interesado previa consulta con las organizaciones representativas de
empleadores y de trabajadores, cuando dichas organizaciones existan, y con
otros organismos apropiadosy.

El articulo 89.5 de la Constitucion vigente prohibe todo tipo de discrimina-
cién por razones de politica, edad, raza, sexo o credo o por cualquier otra con-
dicién. De manera similar, el articulo 21 del Decreto-Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras prohibe toda discriminacioén en
las condiciones de trabajo basada en edad, sexo, raza, estado civil, credo reli-
gioso, filiacion politica o condicion social. Por otra parte, el articulo 14 del
Reglamento de la derogada Ley Organica del Trabajo*? establece que no se
considera violatorio del principio de no discriminacion arbitraria, el recono-
cimiento a los trabajadores de preferencias o privilegios fundamentados en
criterios de relevancia consonos con el ordenamiento juridico y de caracter
general en el 4ambito de la compaiia de que se trate —ejemplo: cargas familia-
res, antigliedad, capacitacion profesional, productividad, asiduidad, economia
de materias primas, afiliacion sindical y otros de naturaleza analoga—.

El riesgo de discriminacion surge si a personas iguales o comparables se les otor-
ga un tratamiento desigual y si el argumento para diferenciarlos no es objetivo y
razonable. En ese sentido se ha pronunciado la Sala Constitucional®’; y antes de
ella, la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia4.

32 Publicado en la Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 5292 extraordinario,

del 25-01-99; reformado segun Gaceta Oficial N° 38426, del 28-04-06.

3 TSJ/SC, sents. N°* 1197, del 17-10-00; 513, del 05-03-02; 266, del 17-02-06, y 1457,
del 27-07-06.

3 CSJ/SPA, sents. del 21-07-94 y 13-04-99, recaidas en los casos Vidal Blanco y Eliseo
Sarmiento.
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En dichas sentencias, quedd establecido que la discriminacion existe cuando
situaciones similares o analogas son decididas sin aparente justificacion de
manera diferente o contradictoria.

Con base en lo antes mencionado, el elemento principal a tomar en cuenta
para establecer la violacion al derecho constitucional de no discriminacion es
la existencia de un trato desigual para situaciones legales idénticas. Por ello,
el derecho constitucional a la no discriminacién no se vera violado si el pago
de salario en divisas es acordado para todos los trabajadores de un nivel y
condiciones analogas y similares. Por ello, el patrono no violaria el derecho a
la no discriminacién de sus trabajadores, en la medida en que no diferencie
arbitrariamente trabajadores cuyos cargos y condiciones de trabajo sean ana-
logas o similares. En tal sentido, los criterios relevantes de comparacion
podrian ser: cargas familiares, antigiiedad, capacitacion profesional, produc-
tividad, asiduidad, y otros de naturaleza analoga.

En este sentido, es importante tener en cuenta lo previsto en el articulo 109
del Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras,
segun el cual «a trabajo igual, salario igual» en la medida que la prestacion
del servicio es realizada al mismo nivel, en el mismo horario, y con las mis-
mas condiciones de eficiencia. Por ello, en la medida en que los trabajadores
a ser comparados puedan ser objetivamente diferenciados, no tengan el mismo
cargo, el mismo horario o no presten el servicio en las mismas condiciones de
eficiencia; la moneda de pago de su salario puede ser diferente.

3. Otras alternativas de incremento remunerativo
sin impacto salarial

Con base en nuestra experiencia en el mercado laboral venezolano, seguida-
mente sefialamos algunas alternativas que, desde el punto de vista de retencion
del personal, se estan utilizando actualmente en el mercado. Con ello se quiere
incrementar el patrimonio del trabajador, mediante sistemas remunerativos de
caracter no salarial, de forma tal de limitar el impacto de los referidos benefi-
cios en el paquete laboral de los trabajadores, salvo el retroactivo debido por
al calculo final de las prestaciones sociales sefialado anteriormente.
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3.1. Prestacion social convencional

Los patronos pueden implementar el otorgamiento del beneficio de prestacio-
nes sociales convencionales en bolivares o en divisas, otorgando por ejemplo,
el doble de dias que se otorga por el beneficio legal de prestaciones sociales.
Para ello, se sugiere que el beneficio se rija por los mismos términos y con-
diciones a las previstas para el régimen legal establecido en el Decreto-Ley
Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras y en el Reglamento
de la Ley Organica del Trabajo.

En efecto, creemos que es valido establecer un régimen de prestacion de anti-
giiedad convencional, superior al establecido en el articulo 142 del Decreto-
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, toda vez que
los beneficios y condiciones establecidos en el Decreto-Ley constituyen con-
tenidos minimos que perfectamente pueden ser mejorados por convenio entre
las partes. La posibilidad de retencion del personal se magnifica como quiera
que el trabajador debe continuar prestando el servicio para recibir el depdsito
del beneficio en el fideicomiso en el tiempo, pues de retirarse, no obtendria
el beneficio.

Desde un punto de vista fiscal, el pago de beneficios de prestaciones sociales
adicionales a los trabajadores representa una ventaja, pues, de acuerdo con lo
previsto en el numeral 4 del articulo 14 de la Ley de Impuesto sobre la Renta™®,
estos pagos estarian exentos del impuesto sobre la renta de los trabajadores,
por lo que no tendrian incidencia alguna a efectos del impuesto. A su vez,
desde la perspectiva del patrono, tales erogaciones corresponderian a un gas-
to normal, necesario y hecho en el pais con el objeto de producir la renta, por
lo que seria deducible de su renta bruta a efectos del impuesto sobre la renta.

En caso de que se implemente esta modalidad, y se envien los respectivos fondos
al fideicomiso individual de los trabajadores, se revise que estos solo puedan
obtener los referidos montos mediantes los préstamos y anticipos que establece
el articulo de 144 del Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores

35 Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6210
extraordinario, del 30-12-15.
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y las Trabajadoras. Con el fin de evitar que la prestacion de antigiiedad adi-
cional pactada convencionalmente sea considerada como parte del salario de
los trabajadores, sugerimos que este beneficio se rija por los mismos térmi-
nos y condiciones a las previstas para el régimen legal establecido en el
Decreto-Ley y en el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo.

Desde una perspectiva conservadora, consideramos que es factible que el
patrono convenga con los trabajadores en pagar por este concepto el doble de
los dias a los que se encuentra obligada conforme lo establecido en el articulo
142 del Decreto-Ley. Es decir, que mensual o trimestralmente y con base en
el salario integral efectivamente devengado por los trabajadores en el periodo
respectivo, el patrono acredite 30 dias de salario trimestralmente, en el mismo
fideicomiso en el que actualmente efectuia los depdsitos por este concepto.
Igual tratamiento debe proporcionarse a los dias adicionales que se causan
por cada afio adicional de servicio.

Como quiera que la finalidad de la prestacion de antigliedad legal es que el
trabajador disponga de un capital al momento de la terminacion de la relacion
de trabajo, independientemente de su causa, el legislador dispuso que la refe-
rida prestacion solo es exigible al término de la vinculacion laboral. De
manera excepcional y en forma limitada, el legislador establecid que solo se
pueden solicitar anticipos hasta de un 75 % de los haberes, en los siguientes
casos previstos en el Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras: i. La construccidn, adquisicion, mejora o reparacion de
vivienda para el trabajador y su familia; ii. la liberacion de hipoteca o de cual-
quier otro gravamen sobre vivienda de su propiedad; iii. la inversion en edu-
cacion para el trabajador o su familia, y iv. los gastos por atencion médica
y hospitalaria para el trabajador y su familia.

Respecto de la frecuencia con la cual pueden ser solicitados los anticipos
sobre dicho capital, el articulo 100 del Reglamento de la Ley Orgénica del
Trabajo los limita a una vez al afio y previa la presentacion de los soportes
correspondientes. En los casos de gastos médicos, no se establece un limite
en la frecuencia de los anticipos, en virtud de la naturaleza del gasto.
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Es importante destacar que se debe evitar que el régimen de prestacion de
antigiiedad legal y convencional pactado, sea libremente disponible por parte
de los trabajadores si los fondos se encuentran en la contabilidad del patrono,
toda vez que existe el riesgo que los pagos efectuados por tal concepto sean
considerados como parte del salario. En este sentido, la Sala de Casacion
Social®¢, ratificé la sentencia emanada del Juzgado Superior que establecio:
«Se observa de la inteligencia de la norma que no le esta dado al patrono
pagar y consecuentemente entregar al trabajador mensualmente la prestacion
de antigiiedad que haya acumulado (...) El legislador rodeo de restricciones
la entrega o anticipo de dinero a cuenta de la prestacion de antigiiedad, enten-
diendo a esta, como el capital que logra almacenar el prestatario de servicios,
a lo largo de la prestacion de servicios y que una vez terminada la relacion de
trabajo, el trabajador gozara de un capital que le permita mejorar su calidad
de vida o subsistir hasta que logre un nuevo empleo...».

3.2. Pago anticipado del recalculo de prestaciones

El patrono puede validamente depositar en el fideicomiso de prestaciones
sociales de los trabajadores, el retroactivo que se ha generado hasta los
momentos como un beneficio contractual, en forma de anticipo del calculo
establecido en el literal c, del articulo 142 del Decreto-Ley Organica del Tra-
bajo, los Trabajadores y las Trabajadoras. Los beneficios previstos en la legis-
lacion laboral venezolana son beneficios minimos que otorga la Ley, pero el
patrono tiene la posibilidad de ampliar el esquema segtin el cual se otorgan
dichos beneficios, en la medida en que no se desnaturalice el beneficio.

Seria recomendable documentar el otorgamiento del mencionado beneficio
contractual mediante un acuerdo en el cual el trabajador solicita el anticipo
con base en una de las causales previstas en el Decreto-Ley para anticipos de
prestaciones sociales y este acepta que dicho anticipo serd incluido en la com-
paracion que debe hacerse al final de la relacion de trabajo entre la garantia
(literales a + b del articulo 142 del Decreto-Ley) y el calculo (literal ¢ del
articulo 142 eiusdem).

36 TSJ/SCS, sent. del 10-05-05, Ciro Vera Rangel vs. Sistemas Multiplexor S. A.
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De la misma manera, tributariamente, el pago del recalculo a los trabajadores
representa una ventaja, pues, de acuerdo con previsto en el numeral 4 del
articulo 14 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, estos pagos estarian exentos
del impuesto sobre la renta de los trabajadores, por lo que no tendrian inciden-
cia alguna a efectos del impuesto. A su vez, tales erogaciones corresponderian
aun gasto normal, necesario y hecho en el pais por el patrono con el objeto de
producir la renta, por lo que seria deducible de su renta bruta a efectos del
impuesto sobre la renta.

3.3. Bonos

Otra opcidn utilizada es el otorgamiento de bonos en bolivares o moneda
extranjera. Para reducir la incidencia salarial del bono que se otorgue en el pago
de los demas beneficios laborales, el patrono podria, por medio de un procedi-
miento interno, y antes de pagar el bono al trabajador: i. Deducir internamente
la incidencia salarial del monto del bono a pagarse en los demas beneficios
laborales, y ii. pagar separadamente el monto del bono y su incidencia.

La mejor forma de retener al personal mediante este beneficio es celebrar un
contrato con el trabajador en el que se acuerde otorgar un monto por concepto
de «bono de retenciony, el cual se pagard en varias cuotas. Como quiera que
el trabajador debe continuar prestando servicios para recibir el depdsito del
referido beneficio, es decir la cuota correspondiente, el trabajador se mantiene
estimulado en la prestacion de sus servicios, pues, de retirarse, no obtendria
el beneficio.

Desde la perspectiva fiscal, si los bonos son pagados mensualmente serian
gravables con el impuesto sobre la renta de conformidad con el articulo 31 de
la Ley de Impuesto sobre la Renta que ha ampliado la base imponible de los
trabajadores quedando ellos sujetos al impuesto sobre la renta sobre todo tipo
de remuneracion, contraprestacion o pago que perciban con ocasion de la
relacion de trabajo, lo cual incluye todas las bonificaciones y demas pagos
extraordinarios que perciban los trabajadores. En este sentido, el patrono
podria asumir el pago del impuesto sobre la renta que se derive del otorga-
miento del bono, lo que representaria un beneficio para el trabajador, que
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podria ser considerado salario, pero cuyo impacto puede deducirse de dicho
pago igualmente.

En caso de que el patrono decida otorgar un «bono unico y excepcionaly, sin
que el mismo tenga impacto salarial, a los fines de disminuir los riesgos de
futuras reclamaciones laborales, seria recomendable documentar que el refe-
rido bono no tiene por causa la prestacion de los servicios, sino la actual situa-
cion econdmica del pais, y los altos indices inflacionarios, en virtud de lo cual
el patrono de forma unilateral, discrecional, y excepcional, sin tener la obliga-
cion legal de hacerlo, ha decidido otorgar por esta Unica vez el referido bono.

3.4. Préstamos

El patrono podria otorgar préstamos en bolivares o moneda extranjera a sus tra-
bajadores, pagaderos a determinado tiempo o al finalizar la relacion de trabajo.
Dichos préstamos podrian pagarse con tiempo de servicio ininterrumpido —verbi
gratia condonacion de un porcentaje de servicio luego de completados tres, seis
y nueve meses de servicio ininterrumpido— o ser compensados mediante el
otorgamiento de un bono que pague el préstamo, o ser condonados por el patro-
no bajo ciertas condiciones luego de un periodo de tiempo de servicio. Asimis-
mo, el patrono podria otorgar préstamos hipotecarios para vivienda con tasas de
interés subsidiada o préstamos para adquisicion de vehiculo.

Los préstamos otorgados a los trabajadores para adquirir bienes y servicios no
revisten cardcter salarial, toda vez que: i. Se trata de un subsidio para mejorar
la calidad de vida del trabajador y su grupo familiar, mediante la adquisicion de
un bien, y ii. adolece del elemento retributivo propio del salario, por cuanto no
es otorgado para remunerar los servicios prestados por el trabajador, sino por la
existencia del contrato de trabajo. Lo anterior, no obstante que la forma de pago
del préstamo se verifique a través de la prestacion efectiva de servicios, tal
como lo establecio expresamente la Sala de Casacion Social®’.

En efecto, la referida Sala establecio en la mencionada sentencia N° 1005/2006,
que no reviste caracter salarial el préstamo que fue otorgado al trabajador para

37 TSJ/SCS, sent. N° 1005, del 08-06-06.
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la adquisicion de un vehiculo, cuya forma de pago se haria a través de la presta-
cion personal de servicios. De otra parte, en relacion con los créditos para
adquisicion, ampliacion o reparacion de viviendas, o para cancelacion de
hipotecas, con intereses u otras condiciones preferenciales, la misma Sala
de Casacidn Social reiterd el criterio sentado en la sentencia N° 489/20033¢,
respecto a que los subsidios o facilidades que otorga el patrono a los trabaja-
dores no revisten caracter salarial, criterio que ha sido ratificado en el tiempo.

Asimismo, no existe prohibicion legal actualmente que impida al patrono a
otorgar préstamos a los trabajadores en divisas. Sin embargo, a los efectos de
la moneda de pago del préstamo por parte de los trabajadores a su patrono, es
importante que se determine la moneda si le serd o no exigible al trabajador
el pago del préstamo en divisas o en bolivares y la tasa de cambio aplicable
en este ultimo caso. En efecto, si el patrono no establece un convenio expreso
segun el cual el préstamo otorgado al trabajador en divisas, inicamente puede
ser pagado en divisas por el trabajador, este tendra la posibilidad de liberarse
de su obligacion pagando el préstamo en bolivares a la tasa de cambio oficial
vigente para el momento del pago®.

Debe tenerse en cuenta que, como la deuda que se le genera al trabajador es
solicitada y otorgada sin garantia en las prestaciones sociales acumulada,
es decir, con base en una causa distintas de las previstas en el articulo 145 del
Decreto-Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras,
el patrono, en caso de que el trabajador se retire antes del tiempo acordado,
unicamente podria compensar hasta el 50 % del crédito que resulte a favor
del trabajador con cualquier concepto derivado de la prestacion del servicio
al momento de su liquidacion.

En el caso de préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda con
tasas de interés subsidiadas o préstamos para adquisicion de vehiculo cree-
mos que dichos préstamos no constituirian un ingreso para los trabajadores,
ya que estan sujetos a restitucion por parte de los trabajadores.

3% TSJ/SCS, sent. N° 489, del 30-07-03.
3 TSJ/SCS, sent. N° 469, del 28-07-14.
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Una variante dentro de esta alternativa que se ha observado actualmente en el
mercado es la implementacion de una politica de venta de vehiculos propiedad
del patrono a los trabajadores, mediante contratos de venta con pacto de retrac-
to. El patrono adquiere una flota de vehiculos y se celebra el contrato, bajo las
formalidades de Ley, segtin el cual se cobra cuotas del valor del vehiculo al tra-
bajador por la venta del vehiculo. Este repago por parte del trabajador puede
formularse bajo varios escenarios: i. Pago mediante la prestacion del servicio o
cuotas subsidiadas por el patrono, en caso de que la idea sea no cobrar efec-
tivamente el valor del vehiculo al trabajador; ii. no cobrar intereses o cobrar
intereses preferenciales; iii. reembolsar el costo de gasolina y repuestos mien-
tras el vehiculo contintie bajo la propiedad del patrono. Bajo esta alternativa,
mientras el trabajador no pague la deuda, el valor del vehiculo, este no sera
de su propiedad. La venta del vehiculo se realizara a través de un contrato de
venta con pacto de reserva de dominio, en virtud del cual el patrono da en pro-
piedad al empleado un vehiculo, cuyo valor debe este repagar al patrono. Cuando
se exige el pago de cuotas, normalmente se hace firmar el trabajador tantas
letras de cambio como cuotas de pago existan, con las fechas de vencimiento
respectivas y por un monto igual cada una de dichas cuotas de pago estipuladas.
Asimismo, el contrato estipula que la transferencia de la propiedad del vehiculo
se perfecciona una vez realizado el ultimo pago, momento en el cual el patrono
debe liberar la reserva de dominio que posee sobre el vehiculo.

Dichos beneficios no tendrian caracter salarial por su naturaleza de subsidio
o facilidad para el trabajador y su familia de adquirir bienes y servicios, por
una parte y, por la otra, la posibilidad de retencion del personal se materializa
en virtud de que el trabajador debe continuar prestando el servicio para obtener
al final la propiedad del vehiculo.

Por su parte, los préstamos cuyo pago se realiza a través de la prestacion de
servicios o mediante el otorgamiento de un bono que compense la deuda vie-
nen a constituir, en nuestra opinidn, es una verdadera contraprestacion deri-
vada de la prestacion de servicios personales bajo relacion de dependencia,
por lo que dichas sumas resultan gravables a los efectos del impuesto sobre la
renta de los empleados como un ingreso.
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Conclusiones

i. El esquema de la legislacion vigente dificulta la implementacion de un sis-
tema laboral eficiente que permita remunerar adecuadamente a los trabajado-
res, al mismo tiempo que controlar los costos laborales asociados al pago del
salario y su impacto en el resto de los beneficios laborales en Venezuela. La
ultima reforma de la Ley del Trabajo no siguio el procedimiento constitucio-
nalmente establecido, y mantuvo el sistema central del salario como factor
multiplicador determinante del resto de los derechos de caracter econémico.
Se retorno al esquema de la retroactividad de las prestaciones sociales dero-
gada a finales del siglo pasado, por un sistema que dificulta el control de cos-
tos asociados a la antigiiedad en la prestacion del servicio. Seria conveniente
que se cree un nuevo marco regulatorio optimo que permita la digna subsis-
tencia de los trabajadores y un soporte econdémico eficiente de los costos
laborales para trabajadores y patronos, a través de un cuerpo normativo ema-
nado de la Asamblea Nacional, mediante el sistema de participacion protago-
nico del pueblo y de sus representantes, previo estudio de las condiciones
econdmicas necesarias para su implementacion y desarrollo.

ii. Mientras no se normalice la economia local y se venza la inflacion e hipe-
rinflacion, el pago del salario mediante un cono monetario de poco poder
adquisitivo, sujeto a una volatilidad constante y a una devaluacion significativa,
impide a los trabajadores y a sus patronos cumplir con el mandato constitucio-
nal de establecer una remuneracion que permita una vida digna que cubra, para
el trabajador y para su familia, las necesidades basicas materiales, sociales
e intelectuales (articulo 91 de la Constitucion vigente).

iii. Ante el panorama actual, las partes de la relacion laboral deben procurar
un esquema remunerativo que les permita cumplir satisfactoriamente con
las obligaciones y causas que los vinculan juridicamente. Buscar un sistema
de pago en divisas, asi como otros mecanismos de retencion que no incre-
mente demasiado los pasivos laborales, pero si el patrimonio presente de
los trabajadores, seria deseable, y sobre ello desarrollamos el hilo conductor
del presente ensayo.
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iv. Es viable y legal el pago total o parcial en divisas del salario o de los bene-
ficios laborales por parte del patrono a sus trabajadores, y no existen restric-
ciones desde el punto de vista legal bajo las normas de control de cambio y la
legislacion laboral, ya que ello no esta sancionado bajo las normas relevantes
de la Ley Cambiaria. Ademas, el pago del salario o beneficios laborales de
los patronos a sus trabajadores no constituye una actividad cambiaria, sino el
simple pago por los servicios subordinados prestados.

v. En nuestra experiencia, es una practica comun en el mercado sofisticado
empresarial, el pagar salarios total o parcialmente en divisas, en el porcentaje
que las partes decidan, asi como beneficios laborales de los trabajadores en
divisas, y es una de las mejores alternativas de retencion de personal. Entre
los beneficios laborales que suelen pagarse en divisas, ademas del salario,
esta el bono vacacional, las utilidades, las prestaciones sociales y bonifica-
ciones. Ello suele hacerse a. mediante la conversion del salario nominal men-
sual del trabajador en bolivares a divisas, y el tipo de cambio a utilizar por las
partes para dicha conversion puede ser acordada por las partes, pues es un
beneficio contractual —no legal- que puede ser limitado por ellas, o b.
mediante la denominacion del salario directamente en divisas. Desde el punto
de vista cambiario e impositivo, los beneficios recibidos por los trabajadores
deben ser traducidos a moneda local, utilizando actualmente la tasa Dicom.

vi. También pueden emplearse, de manera alternativa o complementaria,
otros esquemas remunerativos de caracter general, sefialados anteriormente,
tales como prestaciones sociales convencionales, asi como el pago anticipado de
su recalculo y los esquemas de bonos y préstamos mencionados, de manera
de tratar de retener al personal, lo mas satisfactoriamente posible y sin el
incremento desmesurado de los costos laborales.

k 3k ok

Resumen: El autor ofrece un ensayo a través del cual analiza las
implicaciones de la inflacion e hiperinflacion que afecta actual-
mente el mercado laboral. En tal sentido, después de pasearse
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por algunos aspectos preliminares, como la evolucion de la nor-
mativa del salario y la irretroactividad de las prestaciones socia-
les, plantea la legalidad del pago del salario en divisas a los
trabajadores, asi como cual seria el tipo de cambio, los aspectos
contables y las diversas alternativas que se ofrecen, conforme con
la legislacion laboral, para el incremento remunerativo sin impac-
to salarial. Palabras clave: Pago en divisas, salario en divisas,
alternativas de incremento remunerativo. Recibido: 31-01-18.
Aprobado: 08-03-18.



