	


SALA DE CASACIÓN SOCIAL
Ponencia del Magistrado ALFONSO VALBUENA CORDERO

 

En el juicio que por cobro de prestaciones sociales sigue la ciudadana DORA MORAIMA GUTIÉRREZ, representada judicialmente por los abogados Edgar Rodríguez Mora y Antonio Reyes Sánchez contra los ciudadanos SLEIMAN RAFIC ABDUL KHALEK y HAISAN RAFIC ABDUL KHALEK, asistidos judicialmente por el abogado Fredys R. Esqueda B.; el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, de Tránsito y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas con sede en Puerto Ayacucho, conociendo en alzada, dictó sentencia en fecha 11 de septiembre del año 2003, mediante la cual declaró parcialmente con lugar la demanda, confirmando así el fallo apelado.

 

Contra esa decisión de alzada, la parte accionante mediante escrito presentado oportunamente en fecha 17 de octubre del año 2003, solicitó el control de la legalidad del fallo señalado, el cual fue admitido por esta Sala de Casación Social en fecha 15 de abril del año 2004, fijándose audiencia oral, pública y contradictoria para el día 27 de mayo del año 2004, en sujeción a lo regulado por el artículo 173 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo. La Sala dejó constancia en el acta de fecha 27 de mayo del año 2004, que sólo compareció la parte recurrente demandante a través de su apoderado judicial. 

 

 

Celebrada la audiencia oral y habiendo esta Sala pronunciado su decisión de manera inmediata, pasa a reproducir la misma en la oportunidad que ordena el artículo 174 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, en los siguientes términos:

 

 

RECURSO DE CONTROL DE LA LEGALIDAD

 

 

Aduce el recurrente, tanto en su escrito como en la audiencia oral y pública, que el sentenciador de alzada incurrió en la infracción de los artículos 216 y 217 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil, por cuanto al ordenar el pago equivalente a un (1) día adicional por cada día de descanso laborado y no pagado de conformidad con lo establecido en el artículo 216 de la Ley Orgánica del Trabajo, omitió el recargo del cincuenta por ciento (50 %) del salario que también correspondía a la trabajadora conforme lo estipula el artículo 217 eiusdem.  

 

Asimismo, aduce el recurrente la infracción por parte del sentenciador de alzada del parágrafo único del artículo 100 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 109 y 125 eiusdem y 12 del Código de Procedimiento Civil, así como de la reiterada jurisprudencia de esta Sala de Casación Social. En este sentido, expone el recurrente que la parte actora reclamó el pago concerniente a la indemnización prevista en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo, afirmando en el libelo que la trabajadora había puesto fin a la relación de trabajo dentro de los presupuestos del artículo 100 eiusdem, es decir de manera justificada, dado el incumplimiento por parte de sus empleadores de las obligaciones de orden público que le impone la Ley Orgánica del Trabajo, y que lo había hecho dentro del término previsto en el artículo 101 eiusdem, hechos estos que así fueron establecidos por el sentenciador de alzada. Pero es el caso, continúa exponiendo el recurrente, que el Juez de alzada una vez que establece los hechos anteriormente narrados y ordena la aplicación del artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo al caso en comento, condiciona la aplicabilidad de la norma en cuestión a una supuesta premisa obligatoria como lo es que “el patrono haya persistido o insistido en despedir al trabajador”, es decir, exige la recurrida para acordar las indemnizaciones reclamadas, el cumplimiento de una condición imposible en el caso sub iudice, como es la existencia de una orden de reenganche  como consecuencia de un procedimiento de calificación de despido y la existencia de una negativa del empleador a cumplir con la orden de reenganche, produciéndose con tal proceder por parte de la recurrida la violación de los artículos anteriormente citados. Por otro lado, señala el recurrente que constituye un evidente abuso de autoridad ya que se encuentra fundamentada en un falso supuesto, la afirmación hecha por el juez a- quem con relación a que en los autos existe una acumulación prohibida de pretensiones al reclamarse por un lado el pago de las indemnizaciones previstas en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo y por la otra reclamar el preaviso previsto en el artículo 104 eiusdem, al considerar -la recurrida- que dichos pagos son excluyentes. Continúa señalando el recurrente con relación a este punto, que el sentenciador de alzada tergiversó el verdadero sentido de la reclamación, ya que ésta, no tuvo como fundamento único el artículo 104 de la Ley Orgánica del Trabajo sino también el artículo 109 de la misma Ley, ya que puede leerse del libelo, que se reclamó no el pago del preaviso sino el pago de la indemnización prevista en el artículo 109 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 104 en su parágrafo único y como consecuencia de ello, tal y como expresa el artículo 109 en comento, se reclamó “como indemnización de daños y perjuicios una cantidad igual al salario de los días correspondientes al aviso que le hubiere correspondido si la relación hubiere sido por tiempo indeterminado”.

 

Finalmente, aduce el recurrente la infracción del artículo 523 del Código de Procedimiento Civil, en concordancia con el artículo 527 eiusdem, por considerar que el sentenciador de alzada invadió las atribuciones legales del tribunal de primera instancia, al atribuirse la designación del único experto para la practica de la experticia complementaria del fallo ordenada para el cálculo de determinados conceptos establecidos en el fallo que nos ocupa, experticia complementaria que dice será efectuada con posterioridad a la sentencia, en otras palabras a decir del recurrente, el tribunal a-quem decide atribuirse para sí lo que por mandato legal debe ser ejecutado por el tribunal de primera instancia, tal como lo establece el artículo 523 del Código de Procedimiento Civil, en concordancia con el encabezamiento del artículo 527 eiusdem.

 

Pues bien, una vez expuestos los alegatos de las partes, esta Sala pasa decidir el presente recurso sobre las siguientes consideraciones:

 

En cuanto a la violación de los artículos 216 y 217 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil, esta Sala precisa transcribir parte de la sentencia recurrida, lo cual hace de la siguiente manera:

 

“Con relación a los días sábados trabajados por la actora, se advierte que, ésta ha reclamado el pago de dichos días en forma ‘doble’, alegando que de lo que se trató fue del trabajo realizado durante un día de descanso y que, además, ha reclamado el pago de un día adicional, de conformidad con el artículo 216 de la Ley Orgánica del Trabajo.

 

Al respecto, se hacen necesarias las siguientes consideraciones:  En ninguna parte de nuestro ordenamiento jurídico se estipula que si el día de descanso adicional es trabajado, tal día tiene que se remunerado en forma doble, independientemente del salario mensual, quincenal, semanal o diario.  No es cierto que el artículo 216 mencionado contenga tal disposición.  En otras palabras, no es cierto que si un trabajador trabaja el día de descanso adicional (el sábado), tenga el patrono la obligación de pagarle dos veces dicho día de trabajo, sin tomar en cuenta el pago ordinario de dicho día contenido en el salario mensual, quincenal, semanal o diario.

 

(Omissis)

 

En el presente caso, se tiene que la trabajadora ha reclamado el pago de 12 días sábados trabajados.  Pues bien, el pago ordinario correspondiente a dicho día, sin que medie prestación de servicio efectivo, debe entenderse incluido en el salario mensual que pagaban los demandados a la accionante.  Ahora, si ha mediado el trabajo de la actora en dichos días de descanso adicional , pues, deberá pagársele el salario correspondiente a un día por cada uno de los sábados trabajados, y así se decide.”

 

 

De la transcripción precedentemente expuesta, se constata que ciertamente como lo expresa el recurrente, el sentenciador de alzada infringió los artículos 216 y 217 de la Ley Orgánica del Trabajo, al ordenar que se le cancelara a la trabajadora, por el día sábado de descanso trabajado, solamente el pago de un día adicional de salario, obviando el recargo del cincuenta por ciento (50%).

 

El artículo 217 dispone expresamente que “cuando se haya convenido un salario mensual, el pago de los días feriados y de descanso obligatorio estará comprendido en la remuneración, pero quienes prestaren servicios en uno (1) o más de esos días tendrán derecho a la remuneración correspondiente a aquellos días en los cuales trabajen y a un recargo del cincuenta por ciento (50%) conforme a lo previsto por el artículo 154.” 

 

Se entiende de la norma transcrita, que en el caso en que el trabajador tenga un salario fijo mensual, los días de descanso y feriados, estarán comprendidos en dicho sueldo. Ahora bien, cuando el trabajador labore en los días descanso legales o convencionales, tales días hay que pagárselos con una remuneración igual a aquellos días trabajados, más un recargo del 50% de dicho salario. Por ejemplo, supongamos que el salario mensual de un trabajador es de bolívares 120.000,00 mensuales, lo que se deduce en 4.000,00 bolívares diarios, si el trabajador en cuestión labora un día de descanso, se le pagará como un día normal de salario, es decir 4.000,00 más el recargo de un 50%, es decir 2.000,00 bolívares más, total a cancelar 6.000,00 por el día de descanso trabajado.

 

En vista pues, que el juez de la recurrida no efectuó el cálculo correcto para efectos de la cancelación del día sábado de descanso trabajado, efectivamente infringió el artículo 216 y 217 de la Ley Orgánica del Trabajo. Así se decide   

 

En segundo lugar, aduce el recurrente la violación por parte de la recurrida del parágrafo único del artículo 100 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con los artículos 125 eiusdem y 12 del Código de Procedimiento Civil, así como de la reiterada jurisprudencia de esta Sala.

 

Sobre este punto, también precisa a Sala transcribir parte de la sentencia recurrida, el cual hace de la siguiente manera:

 

“En cuanto al reclamo de pago de la indemnización sustitutiva del preaviso contemplado en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo, se observa que esta norma es del siguiente tenor:

 

‘Si el patrono persiste en su propósito de despedir al trabajador, deberá pagarle adicionalmente a lo contemplado en el artículo 108 de esta Ley, además de los salarios que hubiere dejado de percibir durante el procedimiento, una indemnización equivalente a:

 

...omissis...

 

 

2) treinta (30) días de salario por cada año de antigüedad o fracción superior de seis (6) meses, hasta un máximo de ciento cincuenta (150) días de salario.

 

Adicionalmente el trabajador recibirá una indemnización sustitutiva del preaviso previsto en el artículo 104 de esta Ley, en los siguientes montos y condiciones:

 

...omissis...

 

c) Cuarenta y cinco (45) días de salario, cuando fuere igual (la antigüedad) o superior a un (1) año

 

...omissis... (negritas de este Juzgador)

 

 

De la norma citada, se evidencia que su supuesto de hecho cuenta con una premisa mínima obligatoria que determina la procedencia de su consecuencia jurídica: el pago de las indemnizaciones a que se refieren sus párrafos.  Esa premisa mínima es que el patrono haya persistido en su propósito de despedir al trabajador.  De manera que, una vez que el patrono haya persistido o insistido en despedir al trabajador, podrá apreciarse la aplicabilidad del artículo in comento y, en consecuencia, la procedencia o no de las indemnizaciones que contempla.

 

Ahora, en el caso presente, ¿existe o ha habido persistencia o insistencia en despedir?, ¿ha habido alguna orden emanada de una autoridad pública competente que haya obligado a los codemandados a reincorporar en su trabajo a la demandante y cuyo incumplimiento ha ocasionado, precisamente, la persistencia a que se refiere el señalado artículo 125?

 

En el juicio de autos, no ha existido ninguna orden judicial que haya obligado a los codemandados a reenganchar a la trabajadora a su puesto de trabajo.  Tampoco ha habido, por supuesto, incumplimiento a una orden que nunca ha existido.

 

La orden en cuestión sólo pudo haber sido dictada en un procedimiento en el cual eventualmente, se hubiera calificado el despido o el retiro de la trabajadora.  Sólo si el retiro hubiese sido calificado judicialmente como justificado, se hubiese girado la orden de reenganche de la accionante.  A partir de esta oportunidad procedimental, podía plantearse a los codemandados la posibilidad de cumplir con el reenganche o la de persistir en su propósito de despedir a la trabajadora, y si persistía en el despido, se obligaba a pagar los conceptos demandados.

 

Pero nada de lo comentado ha ocurrido. En efecto, no ha habido procedimiento de estabilidad laboral alguno. Tampoco ha habido, claro está, orden de reenganche de la trabajadora. Mucho menos pudo haber existido una persistencia o insistencia de parte de los codemandados, en el propósito de despedir a la trabajadora.

 

Si esta era la intención de la demandante exigir las indemnizaciones inherentes al despido injustificado, por asimilación del retiro justificado a ésta institución jurídica, ha debido comprobar que hubo persistencia en el despido, y para ello debió comprobar que antecedió a dicha persistencia una orden de reenganche dictada conforme al procedimiento establecido en los artículos 116 y siguientes de la Ley Orgánica del Trabajo, extremos procesales que no ha cumplido la accionante y que no pueden ser considerados admitidos y, o, confesados, sencillamente porque tampoco fue alegada la existencia de dicho procedimiento y de la orden respectiva de reincorporación.

 

Se insiste:  la noción de persistencia implica una negativa a cumplir con lo que se está en la obligación de hacer, de dar o de no hacer, y, en el presente caso, ni siquiera consta que la demandante haya exigido directamente al trabajador, ni por ante ninguna autoridad con competencia en materia del trabajo, su reincorporación a sus labores.

 

Por los razonamiento hechos, este Tribunal declara la improcedencia del pago de los conceptos contemplados por el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo y, en consecuencia, se ratifica la decisión del a quo al respecto.” 

 

 

De la transcripción precedentemente expuesta, se observa, como bien lo señala el recurrente, que la sentencia recurrida condiciona la aplicabilidad del artículo 125 para los casos de retiro justificado (único parágrafo del artículo 100), a unos supuestos no contenidos en la norma, como lo es, que se compruebe el hecho de que hubo persistencia en el despido, situación ésta, que al decir de la recurrida, genera el derecho al trabajador para percibir las indemnizaciones contenidas en el artículo citado (artículo 125).

 

Pues bien, el único parágrafo del artículo 100 de la Ley Orgánica del Trabajo, es claro al señalar que los efectos patrimoniales que derivan del retiro justificado, se equiparan a los del despido injustificado, lo que en consecuencia se deduce en el pago de las indemnizaciones contenidas en el artículo 125 eiusdem.

 

Considera esta Sala que, hubo una evidente confusión por parte de la recurrida al interpretar el primer aparte del artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo. Ciertamente el artículo en comento entre los supuestos de la norma, dispone que el trabajador tendrá derecho a la indemnización allí contenida si el patrono persistiera en el despido, empero dicho supuesto se aplica en los casos que exista o esté en curso un procedimiento de estabilidad, dentro del cual el patrono podrá dar por terminado dicho procedimiento cancelando al trabajador la suma que le corresponda por la relación de trabajo habida, más las indemnizaciones contenidas en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo. Por otro lado, esta demás decir que el supuesto de la persistencia en el despido no se aplica en el proceso ordinario laboral.

 

Por consiguiente y por las razones anteriormente mencionadas, esta Sala declara la infracción por parte de la recurrida del único aparte del artículo 100 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 125 eiusdem. Así se decide.

 

En cuanto a la infracción de los artículo 109 y 125 de la Ley Orgánica del Trabajo, en concordancia con el artículo 104 eiusdem, el recurrente señaló expresamente que se encuentra fundamentada en un falso supuesto la afirmación hecha por el juez a- quem con relación a que en los autos existe una acumulación prohibida de pretensiones al reclamarse por un lado el pago de las indemnizaciones previstas en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo y por la otra reclamar el preaviso previsto en el artículo 104 eiusdem. Continúa señalando el recurrente con relación a este punto, que el sentenciador de alzada tergiversó el verdadero sentido de la reclamación, ya que ésta, no tuvo como fundamento único el artículo 104 de la Ley Orgánica del Trabajo, sino también el artículo 109 de la misma Ley, ya que puede leerse del libelo, que se reclamó no el pago del preaviso sino el pago de la indemnización prevista en el artículo 109 de la Ley Orgánica del Trabajo en concordancia con el artículo 104 en su parágrafo único y como consecuencia de ello, tal y como expresa el artículo 109 en comento, se reclamó “como indemnización de daños y perjuicios una cantidad igual al salario de los días correspondientes al aviso que le hubiere correspondido si la relación hubiere sido por tiempo indeterminado”.

 

Sobre este punto, considera la Sala conveniente transcribir lo reclamado por el demandante hoy recurrente, en su libelo:

 

“En cuanto a los efectos patrimoniales, el parágrafo único del artículo 100 establece que dichos efectos se equiparan a los del despido injustificado, y cuáles son esos efectos: en primer lugar, el pago de la indemnización prevista en el artículo 109 de la Ley Orgánica del Trabajo en concordancia con el artículo 104 en su parágrafo único, es decir, la obligación que impone la Ley al empleador de pagarle una cantidad igual a la del salario de los días correspondientes al aviso o preaviso que en mi caso, de conformidad con lo previsto en el artículo 104 de la Ley, correspondía al salario de un mes, salario en el cual debe incluirse lo que hubiese obtenido por mi trabajo durante ese mes de preaviso, es decir, todo lo que ordinariamente recibía con motivo de la relación de trabajo, en mi caso, horas extras y el equivalente en dinero de lo que recibía por mi alimento, entiéndase, desayuno y almuerzo, que prudencialmente calculo en la suma de MIL BOLÍVARES (Bs. 1.000,oo) el desayuno y DOS MIL BOLÍVARES ( Bs. 2.000,oo) el almuerzo. En cuanto a las horas extras, estas eran ordinarias, constantes, realizadas todos los sábados cuatro (4) horas, por lo que las mismas forman parte de mi salario y de la labor ordinaria, todo ello a los fines del cálculo del referido pago indemnizatorio del preaviso.  El otro efecto patrimonial previsto en el mismo artículo 100, no es otro que el derecho que me da la Ley a reclamar las indemnizaciones previstas en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo, según  el tiempo de servicio.  En consecuencia, reclamo de mis empleadores la cantidad de DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS VEINTE BOLÍVARES (Bs. 249.720,oo) por concepto del pago indemnizatorio del preaviso.  Debo por último desde ya señalar a la ciudadana Juez que, de acuerdo al parágrafo único del artículo 104 de la Ley Orgánica del Trabajo, el referido lapso de un mes debe formar parte de la antigüedad e incluirse en la antigüedad del trabajador para todos los efectos legales.  En fin, que por el concepto establecido, reclamo la cantidad de DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS VEINTE BOLÍVARES (Bs. 249.720,oo)”

 

 

Del extracto del libelo de la demanda aquí transcrito puede observarse ciertas confusiones en el reclamo. En efecto, por un lado el demandante solicita el pago de la indemnización prevista en el artículo 109 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, en concordancia con lo dispuesto en el artículo 104 eiusdem, a razón del salario de un mes, y por la otra reclama  que se le compute a efectos del cálculo de la antigüedad (por efecto de la aplicación al caso sub iudice del artículo 125 ibídem) el mes de preaviso omitido con fundamento a lo dispuesto el único parágrafo del artículo 104 de la Ley Orgánica del Trabajo. Con tales confusiones, se considera compresible y hasta acertada la decisión de la recurrida cuando señaló que:

 

“También con relación a la acumulación de las pretensiones de pago de preaviso y de indemnización sustitutiva de preaviso prevista en el artículo 125 de la Ley Orgánica del Trabajo, este Juzgador considera conveniente afirmar el criterio de que no cabe solicitar el preaviso del artículo 104 de la Ley Orgánica del Trabajo conjuntamente con la sustitución del preaviso contemplada por el artículo 125 de dicha Ley.

 

En efecto, el artículo 125 mencionado establece que ‘...Adicionalmente el trabajador recibirá una indemnización sustitutiva del previsto en el artículo 104’.  De esta afirmación del Legislador se desprende que su intención ha sido negar la posibilidad de que se pretenda percibir ambos conceptos en forma doble (obsérvese que la norma utiliza el término ‘sustitutiva’, de los previsto en el artículo 104).

 

De allí que, cuando proceda el pago de la indemnización sustitutiva pautada por el artículo 125 de la legislación sustantiva laboral, será imposible jurídicamente ordenar el pago del preaviso conforme al artículo 104, y viceversa.”

Ahora bien, en vista a la insistencia del recurrente en señalar que sólo demanda la indemnización prevista en el artículo 109 de la Ley Orgánica del Trabajo, se constata que la recurrida no hizo mención a tal pedimento, razón por la cual esta Sala se encuentra impedida de analizar la procedencia o no de dicha indemnización en este recurso de control de legalidad.
 

En cuanto a la denuncia de los artículos 523 y 527 del Código de Procedimiento Civil, esta Sala le advierte al recurrente que las mismas no constituyen normas de orden público capaz de ser delatadas por este recurso de control de la legalidad. Por consiguiente, esta Sala se abstiene del conocimiento de las mismas. Así se decide.

 

Ahora bien, al haber constatado esta Sala la infracción  de normas de orden público, se declara con lugar el presente recurso de control de la legalidad, anulando el fallo recurrido. En consecuencia pasa esta Sala de Casación Social a dictar sentencia de mérito bajo las siguientes consideraciones:

 

 

SENTENCIA DE MÉRITO

 

 

Se inicia el presente juicio por cobro de prestaciones sociales y otros conceptos, mediante demanda incoada por la ciudadana DORA MORAIMA GUTIÉRREZ GUERRERO  contra los ciudadanos SLEIMAN RAFIC ABDUL KHALEK y HAISAN RAFIC ABDUL KHALEK, en la que afirma haber sido contratada por los ciudadanos demandados el día 11 de septiembre del año 2000 como cajera del cafetín de la Universidad Santa María; que al inicio de su actividad se le impuso como horario o jornada  de trabajo los días lunes a viernes desde las 6:30 a.m. hasta las 10:30 a.m. y en la tarde desde las 4:00 p.m. hasta las 9:30 p.m., por lo que trabajaba 47 horas y ½  a la semana; que dicho horario se mantuvo hasta el mes de febrero del año 2001 cuando comenzó a trabajar los sábados en un horario de 7:00 a.m. a 12:00 m.; que durante este tiempo se le pagaba sólo un salario mensual de bolívares ciento treinta y dos mil (Bs.132.000); que durante el tiempo que laboró en el cafetín de la Universidad Santa María sus patronos les proporcionaban el desayuno y la cena; que hubo dos oportunidades, durante la prestación del servicio, que el Cafetín de la universidad no realizó actividad alguna, por lo que sus empleadores no le pagaron el salario correspondiente a dichas semanas; que luego la trasladaron a otro negocio propiedad de los demandados llamado Pastelería La Fuente, donde se desempeñó como vendedora de lotería; que en dicho local se le asignó un horario de lunes a sábado desde 8:00 a.m. y la 1.00 p.m. y de 3:00 p.m. a 8:00 p.m.; que luego fue transferida a otro local también propiedad de los ciudadanos demandados, denominado El Sortario; que en dicho local prestó sus servicios también como vendedora de lotería, bajo la misma jornada de trabajo que tenía en la Pastelería La Fuente; que durante la prestación del servicio personal en los dos últimos establecimientos comerciales, laboró 60 horas semanales devengando un salario de Bolívares ciento treinta y dos mil (Bs.132.000); que en fecha 16 de junio del año 2001 es trasladada nuevamente a la Pastelería La Fuente cumpliendo las labores de cajera; que el horario en este último establecimiento fue de 7:00 a.m. a 3:00 p.m. de lunes a sábado; que laboró entonces en esa oportunidad 48 horas a la semana y que devengaba un salario de bolívares ciento cuarenta y cinco mil (Bs.145.000) mensuales; que nunca le pagaron las horas extras que se causaron durante la relación laboral; que el aumento decretado por el Ejecutivo Nacional no le fue pagado en la oportunidad correspondiente, por lo que sus empleadores le adeudan la diferencia salarial de los meses de mayo y junio del año 2001; que el día 16 de febrero renunció justificadamente luego de haberle reclamado a sus empleadores el incumplimiento de las obligaciones laborales; por lo que decidió demandar a los ciudadanos anteriormente mencionados a efectos que se le cancelara sus prestaciones sociales y demás indemnizaciones, conceptos estos que ascienden a la cantidad de tres millones ciento cuarenta y cinco mil seiscientos treinta y ocho bolívares con dieciséis céntimos (Bs. 3.145.638,16). Asimismo, demanda la ciudadana actora los intereses sobre prestaciones sociales que se hayan generado durante el desarrollo de la relación laboral, así como los intereses moratorios  y la indexación salarial sobre los montos demandados. 

 

Pues bien, teniendo esta Sala la facultad de emitir la sentencia de fondo de acuerdo a lo establecido en el tercer párrafo del artículo 175 de la Ley Orgánica del Trabajo, pasa a dictarla bajo las siguientes consideraciones, no sin antes advertir, que la distribución de la carga probatoria así como el análisis de las pruebas se realizará a la luz de la legislación vigente en el primer grado de jurisdicción, vale decir, a tenor de lo dispuesto en la Ley Orgánica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo y del Código de Procedimiento Civil, aplicable éste por remisión de aquél.

 

En este sentido, se constató que la contestación de la demanda se produjo en dos oportunidades, puesto que cada uno de los demandados hizo uso de tal derecho por separado. 

 

Como consecuencia de lo anterior esta Sala  observa, que el demandado Sleiman Rafic Abdul Khalek contestó la demanda en forma extemporánea, razón por la cual debe aplicarse el dispositivo contenido en el artículo 362 del Código de Procedimiento Civil, es decir,  la confesión per-se, al haberse producido la contumacia en la contestación a la demanda. 

 

Por otro lado, la contestación de la demanda efectuada por el demandado Haissan Rafic Abdul Khalek, aun y cuando se verificó en la oportunidad legal correspondiente, la misma no se realizó conforme las previsiones del artículo 68 de la Ley Orgánica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo, norma ésta que al igual que el Código de Procedimiento Civil se encontraban vigentes para la etapa de la litiscontestación, por lo que se le aplica la confesión que se genera por efecto del incumplimiento de la técnica contenida en el artículo 68 eiusdem.

 

Por consiguiente, debe tenerse como cierto todos los hechos alegados por la ciudadana Dora Moraima Gutiérrez Guerrero en su demanda. Así se decide.

 

Pues bien, por efecto de lo anteriormente planteado y siguiendo los lineamientos del artículo 362 del Código de Procedimiento Civil, así como de la reiterada doctrina de esta Sala con respecto al artículo 68 de la Ley Orgánica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo, esta Sala pasa a verificar si existe alguna prueba capaz de desvirtuar las afirmaciones del actor, constatándose de seguida la inexistencia de pruebas en autos por parte de la demandada.

 

Pues bien, al no haber en autos prueba alguna que desvirtuara las afirmaciones de hecho alegadas por la accionante, las cuales no fueron contradichas oportunamente, procede esta Sala a la revisión de las peticiones formuladas en el libelo, constatándose de dicho estudio que las mismas no son contrarias a derecho. En consecuencia se le ordena a los ciudadanos demandados cancelarle a la trabajadora demandante los conceptos por ella demandados, de la siguiente manera:

 

 

Horas extraordinarias diurnas: Bs.135.217,50

Horas extraordinarias nocturnas: Bs.229.578,91

Días de descanso: Bs.173.360

Retroactivo correspondiente a mayo y junio del 2001: Bs.26.400 

Diferencia salarial: Bs. 1.600

Salarios retenidos: Bs. 123.200

Pago sustitutivo de las utilidades: Bs. 102.850

Vacaciones:  Bs.101.640

Vacaciones fraccionadas: Bs.48.400

Preaviso: Bs.249.450

Indemnización artículo del 125 de la Ley Orgánica del Trabajo: Bs.874.125

Antigüedad artículo 108 de la Ley Orgánica del Trabajo: Bs. 1.081.617,80

TOTAL: Bs. 3.145.638,16

 

Así mismo, se ordena el pago de intereses sobre prestaciones sociales generados durante el desarrollo de la relación de trabajo. Tales intereses deberán ser calculados a través de una experticia complementaria del fallo de conformidad con el artículo 159 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo. 

 

Asimismo, se condena al pago de los intereses moratorios sobre el monto condenado a pagar por prestaciones sociales. Tales intereses deberán ser calculados mediante experticia complementaria del fallo a tenor de lo dispuesto en el artículo 159 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, tomando como base lo señalado en el artículo 108, literal b) de la Ley Orgánica del Trabajo, desde el día de la terminación de la relación de trabajo hasta la fecha de ejecución del fallo, entendiéndose por esto último, la oportunidad del pago efectivo y no el mero auto mediante el cual el tribunal decreta la ejecución de la sentencia, pues entre ambos momentos puede transcurrir un período considerable que redundaría en perjuicio del trabajador. 

 

Igualmente, se ordena la correspondiente corrección monetaria sobre las cantidades ordenadas a cancelar, para lo cual el tribunal de la causa deberá en la oportunidad de la ejecución de la sentencia definitivamente firme, solicitar del Banco Central de Venezuela un informe sobre el índice inflacionario acaecido en el país entre la fecha de la introducción de la demanda y la de ejecución del fallo, a fin de que este índice se aplique sobre el monto que en definitiva corresponda pagar al trabajador, excluyendo los lapsos en que la causa se paralizara por acuerdos entre las partes, hechos fortuitos o fuerza mayor, o por demora del proceso imputables al demandante. Dicho cálculo se hará también mediante experticia complementaria del fallo en conformidad con el artículo 159 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo. Así se decide. 

 

D E C I S I Ó N

 

 

En virtud de las razones antes expuestas, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casación Social, administrando Justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley, declara: 1°) CON LUGAR el recurso de control de la legalidad propuesto por la parte actora contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil, Agrario, del Tránsito, y del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas de fecha 11 de septiembre del año 2003; en consecuencia se anula el mencionado fallo. 2°) CON LUGAR LA DEMANDA, intentada por la ciudadana DORA MORAIMA GUTIÉRREZ contra SLEIMAN RAFIC ABDUL KHALEK y HAISAN RAFIC ABDUL KHALEK.
 

Se condena en costas a la parte vencida con fundamento en el  artículo 59 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.

 

Publíquese y regístrese. Remítase el expediente al Juzgado de los Municipios Atures y Autana de la Circunscripción Judicial del Estado Amazonas Jurisdicción Laboral para los fines consiguientes. Notifíquese de este decisión al Tribunal Superior de Origen anteriormente mencionado.

 

Dada, firmada y sellada en la Sala de Despacho de la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia en Caracas a los cuatro                          (04) días del mes de junio del año 2004.  194° de la Independencia y 145° de la Federación.
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