
Consultoría Jurídica División de Dictámenes Nº 11 “2006, Año Bicentenario del Juramento del Generalísimo Francisco de Miranda   y de la Participación Protagónica y del Poder Popular.”   
CONSULTA: El Director General de Relaciones Laborales de este Ministerio, se ha dirigido a esta Consultoría Jurídica a fin de solicitar opinión con respecto al siguiente planteamiento “...Por cuanto el nuevo Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo, que entró en vigencia en fecha 28 de abril del presente año, establece expresamente en su artículo 88 que `En todos los casos el día domingo trabajado deberá pagarse de conformidad con lo establecido en el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo’, estableciendo la última de las normas que el `trabajador que labore en día feriado tendrá derecho al salario correspondiente a ese día y además al que le corresponda por razón del trabajo realizado, calculado con un recargo del 50% sobre el trabajo realizado’, recargo este, que de conformidad con lo establecido en el artículo 144 de la mencionada ley, deberá realizarse tomando como base el salario normal devengado durante la semana, y considerando que en muchas convenciones colectivas se encuentra pactado previamente el pago del día domingo trabajado, con una base de cálculo distinta a la prevista en el citado artículo 144, se consulta cuál debe ser la norma aplicable.”  

DICTAMEN: En opinión de esta Consultoría Jurídica, en atención al principio de la norma mas favorable consagrado en los artículos 89.3 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, 59 de la Ley Orgánica del Trabajo y 9 literal a) de su Reglamento, en concordancia con la teoría del conglobamiento, debe precisarse que no pueden sumarse o acumularse la norma reglamentaria y la norma convencional, dado que ello supondría un exceso que trascendería la finalidad del reglamentista y la voluntad de negociación de buena fe de las partes al pactar sus acuerdos sobre primas dominicales o primas por labores prestadas por día feriado. Así pues, deberá considerarse que si el recargo previsto en el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo resulta más favorable que la norma contractual, será dicha norma reglamentaria la que debe ser aplicada, sustituyendo en ese caso la aplicación de la norma contractual, la cual devendría en ineficaz. 

 En relación al planteamiento formulado resulta oportuno señalar que esta Consultoría Jurídica mediante Dictamen Nº 03 de fecha 16 de abril de 2004, realizó 
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una interpretación restrictiva sobre el alcance de la excepción prevista en el artículo 213 de la Ley Orgánica del Trabajo, en los términos siguientes: 

“En este orden de ideas, a pesar de la excepción prevista en los citados artículos 213 y 214 de la Ley Orgánica del Trabajo, por la cual se permite laborar en días feriados, éstos no pierden tal carácter, ya que sólo faculta para prestar servicios en dichos días, siempre y cuando se aplique exclusivamente a los trabajos que motiven la excepción y al personal estrictamente necesario para a ejecución de los mismos, en consecuencia, esta excepción sólo está referida a la habilitación para trabajar en esos días.” (énfasis añadido). 

Asimismo, este Despacho dejó expresamente establecido en el Dictamen antes citado, que si bien existe la excepción referida a la habilitación para trabajar en días feriados en aquellas empresas o establecimienos cuyas actividades no son susceptibles de interrupción, sin embargo, no ocurre lo mismo respecto a la forma de remunerar el trabajo realizado en tales días, toda vez que la Ley Orgánica del Trabajo no prevé excepción alguna al respecto; habiendo señalado en este sentido lo siguiente: 

“Como puede apreciarse, el contenido de la norma no contempla ninguna excepción, ni aún para aquellas empresas no susceptibles de interrupción, tal como si lo hace el artículo 213 eiusdem al consagrar la excepción a la prohibición general de laborar durante los días ferados, esto viene a reforzar la interpretación restrictiva con respecto a que la excepción sólo está referida a la habilitación para rabajar en esos días, no así con respecto a la remuneración, ya que de haber sido ésta la intención del legislador la misma hubiese estado expresamente prevista en la Ley. Antes por el contrario, la remuneración correspondiente al trabajo realizado en tales 
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empresas durante los domingos y demás días feriados, debe ser pagada tal y como lo establece el artículo 154 señalado, y no como si se tratare de un día normal de trabajo…” (Énfasis añadido). 

 

En conclusión, según lo dispuesto en el artículo 212 de la Ley Orgánica del Trabajo, los días feriados no pierden tal condición en aquellas empresas cuyas actividades no sean susceptibles de interrupción, ni aún cuando se establece un día de descanso distinto, toda vez que la excepción prevista en el artículo 213 eiusdem sólo se circunscribe a la habilitación para trabajar en día ferido. Por tanto, en caso que un trabajador de una empresa o establecimiento cuya actividad no sea susceptible de interrupción preste servicios l día domingo ‐o cualquier otro día feriado‐ tendrá derecho al salario correspondiente a ese día y, además, al que le corresponda por razón del trabajo realizado, calculado con un recargo del cincuenta por ciento (50%) sobre el salario ordinario, tal y como lo establece el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo, criterio que fue acogido por el Reglamentista y que quedó plasmado en los artículos 88 y 90 del referido instrumento, los cuales son del tenor siguiente: 

Artículo 88.‐ Descanso semanal: El trabajador o trabajadora tendrá derecho a descansar un día a la semana, el cual coincidirá con el día domingo. En los supuestos de trabajos no susceptibles de interrupción, en los términos previstos en el artículo 213 de la Ley Orgánica del Trabajo, podrá pactarse otro día distinto del domingo para el disfrute del descanso semanal obligatorio. En todos los casos el día domingo trabajado deberá pagarse de conformidad con lo establecido en el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo.
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Artículo 90.‐ Jornada de trabajo ordinaria en día feriado:En los casos en que la Ley permite que la jornada ordinaria de trabajo implique la prestación de servicios en días feriados, deberá cancelarse al trabajador o trabajadora la remuneración adicional por labores en un día feriado, de conformidad con el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo. (Subrayado de esta Consultoría Jurídica) 

El referido criterio, al ser acogido por el Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo constituye un hecho que va a incidir en los contratos de trabao que se encontraren vigentes, siendo importante destacar que existían convenciones colectivas de trabajo, que en virtud de los disímiles criterios respecto a las consecuencias del carácter de los días feriados para aquellas empresasexceptuadas de la prohibición de trabajar en tales días, consideraban convencionalmente que se trataba de “días normales de trabajo” y, por tanto, se les excluía del recargo previsto en el artículo 154 ejusdem, siendo el caso de mayor frecuencia el referido al trabajo realizado en día domingo. No obstante dicha calificación atendiendo a la primacía de la realidad, esto es, al carácter de descanso y recogimiento del día domingo para la generalidad de la población trabajadora, tanto del sector público, como del privado, en esas mismas convenciones colectivas también se establecían otros tipos de incentivos por la labor efectuada en dicho día, así por ejemplo puede citarse algunos textos de Convenciones Colectivas que reposan en los archivos de este Ministerio que estblecen lo siguiente: 

CLAUSULA Nº XX.  

PRIMA POR TRABAJO EN DIA DOMINGO QUE NO ES DESCANSO: 
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La Empresa pagará al trabajador que preste normalmente sus servicios en día domingo, por ser éste un día normal de trabajo en su correspondiente jornada semanal, es decir, cuando no sea su día de descanso legal, una cantidad equivalente al CIENTO VEINTE POR CIENTO (120%) de su salario básico, como prima dominical. 

Cláusula N° XX PAGO DE TRABAJO EN DÍA DE DESCANSO, DOMINGOS YFERIADOS 

A) Trabajo En Día Domingo Que No Es Descanso 

1. Cuando el Trabajador preste sus servicios en día Domingo como día hábil para el trabajo por traslado del descanso semanal a oto día de la semana acordado de acuerdo a lo estipulado en el Art.114 del Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo, se remunerará la labor prestada con el salario normal u ordinario más una prima dominical por prestar labores en este día, equivalente a 1,5 salarios normales diarios, en el entendido que en el pago de dicha prima estará contenido cualquier recargo de carácter legal. 

2. En el caso de que en los Trabajadores antes mencionados, se prolongue la jornada de trabajo en día domingo como día hábil para el trabajo, se determinará el valor de la hora ordinaria de trabajo para el cálculo de los recargos por horas extras, incluyendo, además del salario ordinario devengado en dicho día, el monto asignado por prima dominical, en el entendido que se aplicarán los recargos establecidos en la cláusula No. 32 “Pago de Horas Extraordinarias”, es decir 100% por hora extraordinaria diurna y 150% para hora extraordinaria nocturna. 

Ahora bien, se genera la duda respecto a cual de las normas debe aplicarse para pagar los días feriados y, en este caso, los domingos que son laborados, los cuales por mandato del recién aprobado Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo, deben ser remunerados conforme lo prevé el artículo 154 de la Ley 

Consultoría Jurídica División de Dictámenes Nº 11 “2006, Año Bicentenario del Juramento del Generalísimo Francisco de Miranda   y de la Participación Protagónica y del Poder Popular.”   

Orgánica del Trabajo. Por lo que, en aquellos casos que lo pagado resulte inferior a lo previsto en la norma legal (artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo), deberá desaplicarse la norma convencional y, en consecuencia, será el recargo legal el monto a pagar al trabajador, pero si la misma (norma convencional) en su conjunto resulta más beneficiosa, deberá aplicarse ésta en su integridad, ello en atención a la teoría del conglobamiento sobre la cual la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 31 de julio de 2006, con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena Cordero, señaló:  

En este sentido, el catedrático Mario Pasco Cospomolis ha señalado lo siguiente: 

El sistema de conglobamento implica optar excluyentemente por una norma o por otra en su totalidad, integralmente, como un conjunto, in totum. Por el conglobamento —dice Mario Ghidini  «se deben confrontar los dos tratamientos normativos en conjunto (no las cláusulas singulares, contrapuestas entre sí, ni menos los institutos singulares, contrapuestos entre sí), y […] se debe dar la preferencia a aquella fuente, a aquel tratamiento, que valorado comprensivamente, con juicio conjuntivo, aparece como más favorable al trabajador; de modo de que se aplica la disciplina de una fuente en bloque, global, homogénea, excluyendo completamente la disciplina de la otra fuente considerada, todo sumado, como menos favorable.  

(…) 

La norma a aplicar lo será en su integridad, como un todo inescindible, pero solo respecto de un instituto o de cada instituto; no resultará compuesta de fragmentos favorables de una y otra norma, sino un conjunto orgánico o una serie de conjuntos 

Consultoría Jurídica División de Dictámenes Nº 11 “2006, Año Bicentenario del Juramento del Generalísimo Francisco de Miranda   y de la Participación Protagónica y del Poder Popular.”   

orgánicos. No será, por tanto, fruto de una comparación in totum sino especializada, por instituto o entidad inseparable, de donde pueden, sí, resultar aplicables varias normas —no varias partes de varias normas—, según regulen de modo más ventajoso, en cada caso, los respectivos institutos.  

Pues bien, en sintonía con lo anterior, nuestro ordenamiento laboral en el artículo 59 de la Ley Orgánica del Trabajo en su última aparte preceptúa, como bien lo señala el juez de la recurrida, la teoría del conglobamiento, empero, esto debe entenderse, como la aplicación de la teoría del conglobamiento parcial o de inescindibilidad, la cual, tomando como fundamento lo expuesto en la transcripción precedentemente expuesta, conllevaría a que la norma a aplicar lo sería en su integridad como un todo inescindible pero sólo respecto a una institución.  

(…) 

Sin embargo, y aquí volvemos nuevamente a la regla de la norma mínima por efecto de su imperatividad, si dentro de la convención colectiva es desmejorada  una norma fundamental dentro del cúmulo normativo de superior rango (la Ley) para la construcción de las normas convencionales, inmediatamente la sanción sería la de tener como ineficaz la correspondiente cláusula contractual. Es decir, si alguna disposición de la Convención Colectiva no realiza con mayor plenitud el objetivo perseguido por la norma imperativa, debe tenerse entonces como ineficaz dicha norma convencional, aplicándose por consiguiente lo establecido en la Ley, aun y cuando la convención colectiva contenga condiciones cuantitativas más superiores. (Destacado de esta Consultoría)   

En virtud de lo anteriormente expuesto es opinión de esta Consultoría Jurídica, en atención al principio de la norma mas favorable consagrado en los artículos 89.3 de la Constitución de la República Bolivarana de Venezuela, 59 de la 
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Ley Orgánica del Trabajo y 9 literal a) de su Reglamento, en concordancia con la teoría del conglobamiento antes desarrollada, debe precisarse que no pueden sumarse o acumularse la norma reglamentaria y la norma convencional, dado que ello supondría un exceso que trascendería la finalidad del reglamentista y la voluntad de negociación de buena fe de as partes al pactar sus acuerdos sobre primas dominicales o primas por labores prestadas por día feriado. Así pues, deberá considerarse que si el recargo previsto en el artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo resulta más favorable que la orma contractual, será dicha norma reglamentaria la que debe ser aplicada, sustituyendo en ese caso la aplicación de la norma contractual, la cual devendría en ineficaz. 

A la luz de estos principios y de los antecedentes contractuales vigentes, resulta claro que de una perspectiva de ampliación progresiva de derechos, basada en el artículo 19 de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, el reglamentista mejoró el régimen jurídico general extendiendo por vía normativa un beneficio ya previsto previamente en el atículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo a todos los trabajadores, beneficios que bajo forma de primas o bonificaciones especiales se había reconocido sólo a determinado grupo de trabajadores oun sector de ellos por vía contractual. 

Ahora bien, si la vigencia en la aplicación del artículo 154 de la Ley Orgánica del Trabajo da lugar a escenarios convencionales o de acuedo entre las partes, en el caso que dichos escenarios involucren al sector público, es necesaria para la 
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suscripción de cualquier acuerdo la participación de la Procuraduría General de la República y asegurarse de la evaluación finaciera bajo el conocimiento del Ministerio de Planificación y Desarrollo. Así pues, el Inspector del Trabajo a los fines de homologar esos acuerdos o pactos convencionales deberá notificar de ello a ambas instiuciones, habida cuenta de encontrarse involucrados los intereses patrimoniales de la República y a fin de asegurar la correcta y unifore interpretación jurídica de esta materia en el sector público.       

En estos términos queda expuesta la opinión de esta Consultoría Jurídica. 

Caracas, 25 de agosto de 2006 
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