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SALA DE CASACIÓN SOCIAL
Ponencia de la Magistrada Doctora MARJORIE CALDERÓN GUERRERO
En el juicio que por cobro de prestaciones sociales y otros conceptos laborales sigue el ciudadano JOSÉ SERAFÍN AYALA PARRA, titular de la cédula de identidad N° V-14.663.911, representado judicialmente por los abogados Ángel Febres Rodríguez y Alberto Peña Torres, inscritos en el Instituto de Previsión Social del Abogado bajo los números 74.308 y 44.941 respectivamente, contra la sociedad mercantil CERVECERÍA ALCABALA, S.R.L., Inscrita en el Registro Mercantil Primera de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda (hoy Distrito Capital) bajo el N° 78, tomo 50-A-Pro de fecha 06-06-1985., siendo la última reforma en fecha 12-08-2003, inscrita en el Registro Mercantil Cuarto de la Circunscripción Judicial del Distrito Federal y Estado Miranda (hoy Distrito Capital) de fecha 05-09-2003, bajo el N° 2, tomo 55-A Cto., representada judicialmente por el abogado Francisco Mujica Boza, inscrito en el Instituto de Previsión Social del Abogado bajo el número 17.143; el Juzgado Quinto Superior del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas, en sentencia publicada el 26 de junio de 2015, declaró sin lugar el recurso de apelación ejercido por la parte demandada y con lugar la demanda, confirmando el fallo dictado por el Juzgado Sexto de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la misma Circunscripción Judicial, que en fecha 26 de enero de 2015, declaró con lugar la demanda.
Contra esa decisión, por escrito presentado oportunamente la representación judicial de la parte demandada, anunció y formalizó en forma tempestiva, recurso de casación. Hubo contestación.
El 11 de agosto de 2015 se dio cuenta en Sala y correspondió la ponencia a la Magistrada Marjorie Calderón Guerrero.
En fecha 23 de diciembre de 2015, mediante acuerdo publicado en la Gaceta Oficial de la República Bolivariana de Venezuela N° 40.816, de la misma fecha, la Asamblea Nacional de la República Bolivariana de Venezuela, designó como Magistrado de esta Sala de Casación Social al Dr. Jesús Manuel Jiménez Alfonzo, quien tomo posesión de su cargo, quedando conformada la Sala de la siguiente manera; Presidenta Magistrada Marjorie Calderón Guerrero, Vicepresidenta Magistrada Mónica Misticchio Tortorella y los Magistrados, Edgar Gavidia Rodríguez, Danilo Antonio Mojica Monsalvo y Jesús Manuel Jiménez Alfonzo.
El 05 de octubre de 2016, se fijó la realización de la audiencia oral, pública y contradictoria para el día jueves primero (1°) de diciembre de 2016, a las doce y cincuenta minutos de la tarde (12:50 p.m.), todo en sujeción a lo regulado por el artículo 173 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Cumplidos los trámites de sustanciación, se realizó la audiencia oral y pública con presencia de las partes y siendo la oportunidad para decidir, lo hace la Sala bajo la ponencia de la Magistrada quien con tal carácter la suscribe, previas las siguientes consideraciones:
RECURSO DE CASACIÓN
-I-
De conformidad con lo previsto en el numeral 1 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de incongruencia al no sentenciar conforme a lo alegado y probado en autos, quebrantando los artículos 159 y 160 eiusdem.
Alega el recurrente que delató ante el juez ad quem que la sentencia apelada había incurrido en los siguientes vicios: 1) vicio de incongruencia; 2) vicio de exhaustividad; 3) valoración de la testimonial inhábil, siendo que el juez se limitó a señalar que todas las pruebas habían sido efectivamente valoradas por el juez a quo; no obstante, la recurrida debió constatar que el a quo no expresó su criterio respecto de las pruebas promovidas y evacuadas como lo exige el artículo 509 del Código de Procedimiento Civil.
Sostiene que el juez ad quem debía declarar y analizar la pertinencia de las probanzas promovidas y evacuadas, en cuanto a la demostración y verificación de los hechos debatidos, es decir, señalar qué hechos logró demostrar la parte demandada con esas pruebas y si fueron suficientes para desvirtuar los hechos alegados por la parte actora en su demanda, toda vez que fueron declaradas pertinentes, legales en su admisión y debidamente valoradas.
Advierte que las pruebas promovidas por su representada son documentos tributarios o fiscales debidamente verificados mediante la prueba de informes de organismos públicos ante los cuales se presentaron los mismos, éstos eran demostrativos de que la parte demandada emitía la factura fiscal correspondiente al consumo que hacían los clientes y que servía para determinar el pago del 10% que correspondía al demandante.
Alude que la base de cálculo de las cantidades exigidas por el demandante tienen un incremento considerablemente exorbitante como consecuencia de incluirse el referido porcentaje, el cual tiene intima relación con los ingresos de la demandada durante la prestación del servicio, lo que pretendió demostrar la demandada era determinar, verificar y precisar cuáles fueron los ingresos percibidos en los períodos expresamente señalados en esas declaraciones tributarias y fiscales; que por ende las cantidades señaladas en el libelo de demanda para el cálculo del 10% reclamado por el trabajador debía ajustarse a las cantidades declaradas ante los organismos públicos y no las cantidades señaladas por el trabajador demandante.
Concluye que la recurrida incurrió en el vicio de incongruencia al no decidir conforme a derecho, al no haber constatado que efectivamente el a quo no plasmó su criterio respecto a los hechos que se pretendieron demostrar con esas probanzas.
La Sala procede al análisis de la delación anterior, con base en el siguiente fundamento:
Al respecto, se hace preciso indicar que la Ley Orgánica Procesal del Trabajo no prevé específicamente como motivo de casación el vicio de incongruencia, no obstante, esta Sala en sentencia N° 572 de fecha 4 de abril de 2006 (caso: Eva Victoria Faría Zaldiviar contra la sociedad mercantil Banco Provincial, S.A. Banco Universal), reiterada en sentencia N° 870 de fecha 19 de mayo de 2006 (caso: Lázaro Ramírez González contra la sociedad mercantil Construcciones y Mantenimiento Técnico, C.A. -COMTEC, C.A.-), acogió el criterio establecido por la Sala Constitucional de este alto Tribunal en sentencia N° 3.706 de fecha 6 de diciembre de 2005 (Caso: Ramón Napoleón Llovera Macuare), en el cual se sostuvo que cuando se considere que el fallo recurrido no es congruente con las alegaciones y defensas expuestas por el demandante y el demandado, en violación de uno de los requisitos de la sentencia, el recurrente puede fundamentar el recurso de casación por defecto de forma, en atención al numeral 3 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, al incurrir el tribunal de alzada en el vicio de incongruencia, aplicando de manera supletoria, los artículos 243 y 244 del Código de Procedimiento Civil.
En este orden de argumentación, debe destacarse que de conformidad con lo establecido en el ordinal 5º del artículo 243 del Código de Procedimiento Civil, aplicable por remisión del artículo 11 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, el juez debe pronunciar una decisión expresa, positiva y precisa, con arreglo a la pretensión deducida y a las excepciones o defensas opuestas, pues de lo contrario incurría en el vicio de incongruencia, por no decidir sobre todo lo alegado (incongruencia negativa) o no decidir sólo sobre lo alegado (incongruencia positiva); en este último supuesto, por apartarse de la cuestión de hecho debatida, resolviendo sobre un tema diferente (extrapetita) o concediendo al demandante más de lo solicitado (ultrapetita).
Adicionalmente, importa advertir que el examen del debate no puede ser conducido fuera de los límites fijados en el libelo y en la contestación, por aplicación del principio según el cual, el jurisdicente debe atenerse a lo alegado y probado en autos, para cumplir con el deber dispuesto en el artículo 12 del Código de Procedimiento Civil.
Sobre el particular, sostiene el recurrente que el juzgador ad quem no decidió conforme a lo alegado y probado en autos, en virtud que la parte demandada apela sobre determinados puntos sobre los cuales obvió pronunciarse.
Ahora bien, para determinar efectivamente si la recurrida incurrió en el vicio que se le imputa, se procede a transcribir el pasaje de la decisión en cuestión, cuyo análisis corresponde realizar, a saber:
1.   Señala que la sentencia recurrida incurrió en el vicio de incongruencia, en virtud de que se promovieron y evacuaron unas pruebas promovidas por ella (folios 02 al 09 CR2) pero la juez no emitió ningún análisis acerca de los (sic) que se probó con esas documentales, solo fueron tomadas en cuenta para determinar las cantidades que le fueron pagadas al trabajador, no tomó en cuenta los períodos en los cuales se realizaron esos pagos, es decir, la fecha de ingreso, la fecha de egreso del trabajador, así como tampoco analizó las documentales insertas del folio 10 al 256 CR 2, con las que se demuestran los ingresos de su representada a los fines de calcular el valor del 10% sobre el consumo y de la propina devengada por el trabajador.
2.   Por otra parte aduce que la sentencia del a quo incurre en el vicio del principio de exhaustividad de la prueba, en virtud que fue promovida una prueba de informe que no fue evacuada, y en la audiencia de juicio se insistió en que se evacuara esa prueba, y la jueza en el acta de la audiencia del dispositivo señaló que ya se encontraba suficientemente ilustrada y que no era necesario evacuar esa prueba de informes.
3.   El tercer punto se refiere a un testigo que fue promovido y evacuado por el trabajador, el cual manifestó que no tenía interés en el asunto, que tiene informaciones que para ese momento el testigo estaba asociado comercialmente con el accionante, que no tacharon el testigo porque en ese momento no tenían pruebas la prueba de dicha relación la consiguió con posterioridad a la fecha de la celebración de la audiencia de juicio, por lo que el testigo al ser falso debe ser desechado del proceso.
(…) 
En efecto la transcripción parcial de la sentencia cuya revisión de solicita, se puede evidenciar la correcta valoración de la pruebas y cada uno de los medios de pruebas aportados por las partes en la causa primigenia, de allí que no estemos en el mencionado vicio de incongruencia omisiva. Así también se declara.
Por otra parte aduce que la sentencia del a quo incurre en el vicio del principio de exhaustividad de la prueba en virtud que fue promovida una prueba de informes que no fue evacuada y en la audiencia de juicio se insistió en ella (…) de una revisión de las actas que conforman el expediente, específicamente de las documentales aportadas por la parte demandada apelante (f. 10 al 256 cr. 1), las cuales fueron valoradas por la jueza a quo (f. 181 p. 1), se corresponden con las mismas documentales que fueron solicitadas al Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria (SENIAT) que aduce el apelante que no fueron evacuadas en la audiencia de juicio, en consecuencia, si efectivamente, las documentales que la parte demandada solicitó al ente público antes mencionado, fueron promovidas por la propia parte demandada y valoradas por la recurrida, resulta a todas luces, contradictorio el reclamo efectuado por la parte contra el principio de celeridad establecido en el artículo 2 de la Loptra (sic) que rige el proceso laboral venezolano, en consecuencia se declara improcedente los (sic) alegado por el recurrente en cuanto a la prueba de informes. Así se establece.
El tercer punto se refiere a un testigo que fue promovido y evacuado por el trabajador, el cual manifestó que no tenía interés en el asunto, que tiene informaciones que para ese momento el testigo estaba asociado comercialmente con el accionante, que eran rumores o percepciones que le decían que ellos eran socios, que no tacharon al testigo porque en ese momento no tenían la prueba, la prueba de dicha relación la consiguió con posterioridad a la fecha de la celebración de la audiencia de juicio, por lo que el testigo al ser falso debe ser desechado del proceso. En cuanto a la oportunidad para tachar a una persona llamada al proceso como testigo, el artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo establece lo siguiente:
(…)
Ahora bien pariendo (sic) de la norma transcrita, observa este juzgado que lo reclamado por la representación de la parte demanda apelante en cuanto a la validez de las declaraciones del testigo, resulta ilegal por extemporánea, en virtud que la oportunidad para ejercer ese medio de defensa era en la audiencia de juicio.
Como puede apreciarse de la transcripción anterior, el juzgador ad quem delimitó los puntos sobre los cuales la parte demandada apelante fundamentó su discrepancia sobre el fallo del juzgado a quo, y partir de allí estableció el razonamiento de orden intelectual para referirse a cada uno de ellos, conforme a los elementos cursantes en autos, emitiendo una decisión precisa, positiva y conforme a las excepciones y defensas opuestas, cumpliendo con el mandato legal previsto en los artículos 159 y 160 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Por otra parte, de los puntos debatidos y que a través de la presente delación pretende la parte demandada recurrente sean revisados por esta Sala, cabe destacar que el señalado en el punto 1 de la recurrida, del examen se evidencia, que si bien se otorgó valor probatorio a la prueba de informes evacuada, para que, tanto el SENIAT como el SUMAT, informaran sobre la veracidad de los documentos tributarios como las declaraciones estimadas de renta y pago para personas jurídicas, comunidades y sociedades de personas ante el SENIAT y las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, consignadas por la parte demandada, tanto el juzgado de primera instancia como el de segunda instancia, determinaron que dichas probanzas no eran suficientes a los fines de probar cómo pagaba el patrono, como salario, al actor el puntaje sobre el 10% del consumo, siendo que este era repartido entre los trabajadores, por lo que debió ser adminiculados con recibos, siendo una carga procesal de la parte demandada, lo cual no hizo, lo que trajo como consecuencia que se tuviera como cierto lo alegado por el actor en su escrito libelar.
En cuanto al punto 2, se constata que el juez ad quem confundió lo peticionado por el apelante, en virtud que la prueba de informes que no fuera evacuada en juicio fue promovida con la finalidad de solicitar al Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria (SENIAT), respecto a si la parte actora había cumplido con su obligación fiscal y declarado el Impuesto Sobre la Renta, siendo que dicha prueba no resulta idónea para esclarecer los hechos controvertidos, razón por la cual a pesar de observarse el referido error, sería una casación inútil al no ser determinante en el dispositivo del fallo.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-II-
De conformidad con lo previsto en el numeral 1 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de incongruencia por no haberse sentenciado conforme a lo alegado y probado en autos, y por ende el quebrantamiento de los artículos 159 y 160 eiusdem, en concordancia con el artículo 243 del Código de Procedimiento Civil.
Manifiesta el recurrente que yerra totalmente la sentencia recurrida por cuanto confundió la prueba de informes evacuada para que tanto el SENIAT como el SUMAT, informaran sobre la veracidad de los documentos tributarios como las declaraciones estimadas de renta y pago para personas jurídicas, comunidades y sociedades de personas ante el SENIAT y las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, con la prueba de informes para que el SENIAT  informara sobre las declaraciones de impuesto del demandante y el pago correspondiente de dicho impuesto, dado el exorbitante ingreso que declaró percibir y que señaló en su libelo de demanda.
Señala que el juez ad quem argumentó que la delación de no evacuación de la prueba de informes, en la cual se insistió, no era cierta, por cuanto a los autos constaban los resultados de la prueba de informes, creando así una total confusión de los medios probatorios evacuados.
Que la sentenciadora de primera instancia en la audiencia no consiente la evacuación de la prueba por considerarse suficientemente ilustrada y niega lo solicitado, mientras que el juez de Alzada consideró que la prueba había sido evacuada.
Que tal decisión llevó el juez ad quem a emitir un pronunciamiento absolutamente errado sobre la delación de incongruencia en que incurrió el juez a quo al dejar de evacuar una prueba que había sido debidamente admitida y sobre la cual se insistió para que se evacuara, lo que condujo a no decidir conforme a lo alegado y probado, configurándose así el vicio de incongruencia del fallo.
La Sala para decidir observa:
Como anteriormente se señaló el vicio de incongruencia, se configura cuando el juez se aparta de los hechos controvertidos, y no decide conforme a lo alegado y probado en autos.
Ahora bien, nuevamente la parte demandada recurrente hace valer el alegato contenido en la primera delación, referido a que el juez ad quem confundió la prueba de informes evacuada para que tanto el SENIAT como el SUMAT, informaran sobre la veracidad de los documentos tributarios como las declaraciones estimadas de renta y pago para personas jurídicas, comunidades y sociedades de personas ante el SENIAT y las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, con la prueba de informes para que el SENIAT  informara sobre las declaraciones de impuesto del demandante y el pago correspondiente de dicho impuesto.
Pues bien, considera oportuno esta Sala citar lo expuesto por la recurrida al respecto, con base en los términos siguiente:
(…)
2.   Por otra parte aduce que la sentencia del a quo incurre en el vicio del principio de exhaustividad de la prueba, en virtud que fue promovida una prueba de informe que no fue evacuada, y en la audiencia de juicio se insistió en que se evacuara esa prueba, y la jueza en el acta de la audiencia del dispositivo señaló que ya se encontraba suficientemente ilustrada y que no era necesario evacuar esa prueba de informes.
(…)
Por otra parte aduce que la sentencia del a quo incurre en el vicio del principio de exhaustividad de la prueba en virtud que fue promovida una prueba de informes que no fue evacuada y en la audiencia de juicio se insistió en ella (…) de una revisión de las actas que conforman el expediente, específicamente de las documentales aportadas por la parte demandada apelante (f. 10 al 256 cr. 1), las cuales fueron valoradas por la jueza a quo (f. 181 p. 1), se corresponden con las mismas documentales que fueron solicitadas al Servicio Nacional Integrado de Administración Aduanera y Tributaria (SENIAT) que aduce el apelante que no fueron evacuadas en la audiencia de juicio, en consecuencia, si efectivamente, las documentales que la parte demandada solicitó al ente público antes mencionado, fueron promovidas por la propia parte demandada y valoradas por la recurrida, resulta a todas luces, contradictorio el reclamo efectuado por la parte contra el principio de celeridad establecido en el artículo 2 de la Loptra (sic) que rige el proceso laboral venezolano, en consecuencia se declara improcedente los alegado por el recurrente en cuanto a la prueba de informes. Así se establece.
Como puede observarse del pasaje anteriormente transcrito, el juzgador ad quem confundió las pruebas referidas a las declaraciones estimadas de renta y pago efectuadas ante el SENIAT y las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, realizadas por la parte demandada, con la prueba de informes para que el SENIAT informara sobre las declaraciones de impuesto del demandante y el pago correspondiente de dicho impuesto; no obstante, tal desacierto no resulta determinante en el dispositivo del fallo, dado que el objetivo de dicha probanza es demostrar si efectivamente el trabajador demandante cumplía con su obligación fiscal y declaraba el Impuesto Sobre la Renta; sin embargo, lo pretendido por la demandada es desacreditar los dichos del actor respecto al salario que alega haber devengado producto del puntaje que le correspondía por el 10% del consumo, siendo que dicha probanza en sí misma no resulta suficiente para desvirtuar el alegato del actor, en virtud que la parte demandada debió demostrar la cantidad que realmente fue pagada producto de dicho porcentaje del consumo del salario variable que percibía el trabajador.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-III-
De conformidad con lo previsto en el numeral 1 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de incongruencia por no haberse sentenciado conforme a lo alegado y probado en autos, y por ende el quebrantamiento de los artículos 159 y 160 eiusdem, en concordancia con el artículo 243 del Código de Procedimiento Civil.
Señala el recurrente que en la audiencia de apelación delata el vicio de incongruencia de la sentencia del juzgado a quo, por cuanto a pesar de que valoró la prueba de informes dirigida al SENIAT y el SUMAT, para que informaran sobre la veracidad de los documentos tributarios promovidos por la parte demandada, tales como las declaraciones de renta y pago para personas jurídicas, comunidades y sociedades de personas ante el SENIAT, la veracidad de los documentos consistentes en las declaraciones y planillas de pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA) y la veracidad de los documentos fiscales o tributarios, correspondientes a las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, no plasmó su criterio sobre dicha documentación limitándose a valorarla conforme a lo dispuesto en el artículo 81 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Advierte que no consta que la recurrida haya emitido pronunciamiento expreso sobre esa delación, pues lo que hizo fue confundir la denuncia de violación del principio de exhaustividad de la sentencia al considerar que si constaba en autos la evacuación de esa prueba, siendo que lo que se le solicitó fue que determinara si el juzgado a quo había expresado su criterio sobre la pruebas de informes promovida, admitida y evacuada luego de haberla valorado el a quo.
La Sala para decidir, observa:
Ha sido criterio reiterado que el vicio de incongruencia por lo general adopta dos modalidades: la incongruencia positiva, que se patentiza cuando el juez extiende su decisión más allá de los límites del problema judicial que le fue sometido, supliendo alegatos o excepciones que no han sido señaladas por las partes, o la incongruencia negativa, se manifiesta en el caso de que el sentenciador no tome en consideración argumentos fácticos o de derecho que sustenten la demanda del actor o las excepciones o defensas del accionado.
Por su parte, la Sala Constitucional, ha indicado que la incongruencia puede ser tanto por acción como por omisión y, en tal sentido resulta pertinente hacer referencia a la decisión n° 168 del 28 de febrero de 2008, en la cual se estableció lo siguiente:
La Sala reiteradamente ha señalado que así como podemos encontrarnos con que un fallo puede ser incongruente tanto por acción como por omisión, por cuanto ‘(…) la incongruencia activa se presenta, ante la resolución de la pretensión por parte del juez, incumpliendo la obligación de actuar de manera coherente en relación con los términos en que fue planteada dicha pretensión, generando con su pronunciamiento desviaciones que suponen modificación o alteración en el debate; en cambio, la inmotivación deviene por incongruencia omisiva, por el incumplimiento total de la obligación de motivar, y dejar por ende, con su pronunciamiento, incontestada dicha pretensión, lo que constituye una vulneración del derecho a la tutela judicial, siempre que el silencio judicial no pueda razonablemente interpretarse como desestimación tácita (…)’ [Vid. s. S.C. nº 4.594/2005 (caso: José Gregório Diaz Valera)].
Ahora bien, la parte demandada recurrente sostiene que el juzgador ad quem no se pronunció respecto al alegato referido a que el juzgado a quo a pesar de haber valorado la prueba de informes dirigida al SENIAT y el SUMAT, y las documentales referidas a los documentos tributarios, tales como las declaraciones de renta y pago ante el SENIAT, la veracidad de los documentos consistentes en las declaraciones y planillas de pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA), realizadas por la demandada, nada establece en el fallo respecto al mérito que las mismas producen en la demostración de los hechos controvertidos, específicamente respecto al 10% del consumo, para establecer el puntaje que correspondía al demandante como parte del salario variable.
Precisado lo anterior, se procede a transcribir lo establecido por la recurrida al respecto:
En cuanto al porcentaje sobre el consumo, establece esta juzgadora que no es un hecho controvertido que la parte demandada pagara al actor, como salario, lo relativo al 10% sobre el consumo, sin embargo, aún cuando no forma parte del controvertido, es carga de ésta demostrar dichos montos mediante recibos de pagos del cual se evidencie el puntaje pagado sobre el 10% y, por cuanto no se evidencia de autos recibo alguno que evidencie exactamente la cantidad recibida por el actor, por este concepto, se condena el mismo en base a lo alegado por la parte actora y señalado en su escrito libelar, los cuales se dan aquí por reproducidos. Así se establece.
Como puede constatarse del contenido de la recurrida, el juez de Alzada estableció que la parte demandada no logró demostrar el puntaje pagado sobre el 10% del consumo, que forma parte del salario variable del demandante, y si bien no hace referencia al mérito que se desprende de los documentos referidos a las declaraciones de renta y pago ante el SENIAT, la veracidad de los documentos consistentes en las declaraciones y planillas de pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA), no es menos cierto que en forma categórica indica que no existen elementos en autos de los que se evidencie exactamente la cantidad recibida por el actor, siendo ésta una carga procesal de la parte demandada, en virtud que de dichas documentales no se evidencia con exactitud el puntaje sobre ese 10% del consumo que efectivamente pagó la parte demandada al ex trabajador, no pudiendo asumir los jueces excepciones y defensas que son propias de las partes.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-IV-
De conformidad con lo previsto en el numeral 1 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de incongruencia por no haberse sentenciado conforme a lo alegado y probado en autos, y por ende el quebrantamiento de los artículos 159 y 160 eiusdem, en concordancia con el artículo 243 del Código de Procedimiento Civil y 509 eiusdem.
Alega el recurrente que el juez ad quem de conformidad con el artículo 78 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, valoró la prueba de informes dirigida al SENIAT, así como las declaraciones de IVA, correspondientes a los períodos fiscales 12-2009 desde el 01-2010 hasta el 12-2013, cuyas resultas rielan a los folios 155 al 169 de la pieza N° 1.
Que no obstante esa valoración, la recurrida al igual que la sentencia de primera instancia, dejó de expresar el análisis y juzgamiento de esa prueba de informes, es decir, qué logró demostrarse con esos informes, si esa prueba promovida, admitida y evacuada fue o no capaz de demostrar las defensas y alegatos del promovente de la prueba, si esa prueba logró conferirle, luego de su análisis, el grado de certeza o convicción que le merecía de acuerdo a la ley, según la tarifa legal, o el grado de certeza o convicción que le merecía según la lógica y la experiencia según la sana crítica, para que el resultado de ese análisis lo condujera, en forma definitiva, al establecimiento de los hechos controvertidos por las partes, muy especialmente, determinar si la demandada con la evacuación de esa prueba de informes logró demostrar sus defensas, sus afirmaciones, sus alegatos.
La Sala procede a realizar el examen de la delación anterior, atendiendo para ello las consideraciones siguientes:
Como puede observarse, el recurrente repite nuevamente la delación contenida en la denuncia anterior, respecto a que el juez ad quem valoró la prueba de informes dirigida al SENIAT, así como las declaraciones de IVA, correspondientes a los períodos fiscales 12-2009 desde el 01-2010 hasta el 12-2013, cuyas resultas rielan a los folios 155 al 169 de la pieza N° 10; no obstante, no emitió pronunciamiento sobre que mérito producían dichas probanzas en la causa, siendo que tal análisis ya fue abordado de manera suficiente, por lo que se reproducen los términos conforme a los cuales fue resuelta la delación anterior.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-V-
De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de falta de aplicación del artículo 72 eiusdem, en concordancia con el artículo 506 del Código de Procedimiento Civil y 1.354 del Código Civil, por violación del principio de la carga de la prueba.
Alega el recurrente que constituyó la base de defensa y alegatos, tanto del demandante como del demandado, el establecimiento definitivo del ingreso percibido por el actor para establecer la base de cálculo de las cantidades exigidas en el libelo de demanda, para lo cual la demandada promovió documentales referidas a los ingresos por consumo por los servicios que presta y que en definitiva, determinarían sustancialmente, el porcentaje señalado por el reclamante como formando base de cálculo de sus beneficios laborales.
Sostiene que si la recurrida infringió el principio de no sentenciar conforme a lo alegado y probado en autos por no analizar las pruebas de la parte demandada, indirectamente también infringió el principio de la carga de la prueba, en virtud que la parte demandada pretendió demostrar con las pruebas aportadas en autos, la contradicción de las cantidades señaladas en el libelo de demanda por considerarlas exorbitantes; luego, la no apreciación o la falta de análisis de esas pruebas le cercenaron el derecho a la defensa pues a pesar de haber sido valoradas, se desconoce si la intención probatoria que tuvo la parte demandada logró su objetivo, si efectivamente se desvirtuaron las cantidades señaladas en el libelo de demanda, si logró desvirtuar el monto de los ingresos que percibió el actor durante la prestación del servicio y al menos durante el período señalado en la prueba.
La Sala procede a realizar el análisis de la denuncia, bajo el siguiente fundamento:
Conforme a la reiterada doctrina de la Sala de Casación Social, se tiene que la falta de aplicación de una norma jurídica tiene lugar, cuando el sentenciador no emplea o niega aplicación a un imperativo legal vigente, que es el aplicable al caso en cuestión. (Vid. Sent. N° 11, de fecha 15 de febrero de 2013, caso: Omar José Angelino Isturiz contra Adriana Lobo Borrero). 
Para el caso concreto, la recurrente denuncia que el juez de alzada dejó de aplicar las normas contempladas en los artículos 72 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo y 506 del Código de Procedimiento Civil, relativas a la carga de la prueba.
Las normas que según el recurrente no fueron aplicadas son del tenor siguiente:
Artículo 72. Salvo disposición legal en contrario, la carga de la prueba corresponde a quien afirme hechos que configuren su pretensión o a quien los contradiga, alegando nuevos hechos…
Artículo 506. Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho. Quien pida la ejecución de una obligación debe probarla y quien pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho extintivo de la obligación.
De acuerdo con las disposiciones antes transcritas, la carga de la prueba corresponde a quien afirme hechos que configuren su pretensión o a quien los contradiga alegando nuevos hechos.
Acerca del régimen de distribución de la carga de la prueba en materia laboral, esta Sala a través de su sentencia N° 419, de fecha 11 de mayo de 2004 (caso: Juan Rafael Cabral Da Silva contra Distribuidora La Perla Escondida, C.A.), estableció lo que a continuación se transcribe:
1°) El demandado tiene la carga de probar la naturaleza de la relación que le unió al trabajador, cuando en la contestación de la demanda haya admitido la prestación de un servicio personal y no la califique de naturaleza laboral, por ejemplo la califique de mercantil. (Presunción iuris tantum, establecida en el artículo 65 de la Ley Orgánica del Trabajo).
2°) El demandante tiene la carga de probar la naturaleza de la relación que le unió con el patrono, cuando el demandado en la litiscontestación haya negado la prestación de un servicio personal.
3°) Cuando el demandado no niegue la existencia de la relación laboral, se invertirá la carga de la prueba en lo que se refiere a todos los restantes alegatos contenidos en el libelo que tengan conexión con la relación laboral. Es decir, es el demandado quién deberá probar la improcedencia de los conceptos que reclama el trabajador. Asimismo, tiene el demandado la carga de probar todos aquellos alegatos nuevos que le sirvan de fundamento para rechazar la pretensión del actor.
4°) Se tendrán como admitidos aquellos hechos alegados por el demandante en su libelo, que el demandado no niegue o rechace expresamente en su contestación, aunado al hecho de que tampoco haya aportado a los actos, alguna prueba capaz de desvirtuar los alegatos del actor.
5°) Se tendrán como admitidos aquellos hechos alegados por el demandante en su libelo, cuando el demandado no haya fundamentado el motivo del rechazo, aunado al hecho de que tampoco haya aportado a los autos en la oportunidad legal, alguna prueba capaz de desvirtuar los alegatos del actor.
En el caso concreto, se aprecia que el Tribunal a quem, en la sentencia impugnada, estableció que:
En base a la previsiones del artículo 72 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, que establece las reglas sobre la carga de la prueba, atribuyéndola a quien afirme hechos que configuren su pretensión o a quien los contradiga alegando nuevos hechos, toda carga implica para el sujeto gravado con ella la exigencia de una actividad que necesariamente debe llevar a cabo, para evitar el resultado perjudicial o la desventaja procesal.
(…)
Partiendo de lo anterior, y admitida como está la relación laboral, el cargo desempeñado, la fecha de egreso y la forma de terminación de la relación de trabajo, recae sobre la parte demandada la carga de demostrar la fecha de inicio alegada, así como el pago liberatorio de las obligaciones inherentes a la relación laboral, asimismo, corresponde a la parte accionante demostrar la prestación del servicio de los días domingos, feriados y de descanso reclamados como laborados.
De lo expuesto se aprecia, que la recurrida establece correctamente la distribución de la carga probatoria de manera que aplica acertadamente los artículos 72 de la Ley Orgánica Procesal de Trabajo denunciado como infringido, siendo que la parte demandada recurrente, si bien denuncia la transgresión de la norma in comento los términos en que fundamenta su discrepancia están más orientados a la labor de cognición del juez al considerar que logró desvirtuar los alegatos contenidos en el escrito libelar referidos a las cantidades señaladas que percibía el actor como puntaje del 10% de la parte variable de su salario.
Ahora bien, para ahondar más sobre el tema, esta Sala desciende por vía de excepción a las actas del proceso, verifica el escrito de contestación de la demanda, (folios 114 al 116 de la única pieza del expediente), donde la demandada establece que hay una diferencia entre los cálculos que hace el demandante con relación a las cantidades que se declararon ante el SENIAT y el SUMAT, las cuales –a su decir– constituyen un indicio importante y relevante para la determinación de ese concepto; no obstante, no informa o explica en forma detallada y precisa cuál es la diferencia de los montos referidos, tampoco indica el monto que realmente pagaba al trabajador por el puntaje que le correspondía con base al 10% del consumo como parte del salario variable; siendo que las  probanzas de las declaraciones fiscales, por sí mismas, no evidencia lo que realmente se pagaba al trabajador por este concepto, de manera que se debió adminicular con otras probanzas, lo que constituye una carga procesal del demandado que los jueces de instancia advirtieron que no cumplió.
Por consiguiente, esta Sala declara no ha lugar la denuncia por el vicio de falta de aplicación de ley. 
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-VI-
De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de falta de aplicación del artículo 72 eiusdem, en concordancia con el artículo 506 del Código de Procedimiento Civil y 1.354 del Código Civil, por violación del principio de la carga de la prueba.
Alude el recurrente que el juzgador ad quem también vulnera el principio de la carga de la prueba cuando hace un análisis parcial de las pruebas, relativas a las planillas de liquidación de vacaciones, bono vacacional y domingos y feriados correspondientes al período 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011, así como de las cuentas de prestaciones sociales, intereses y utilidades por los pagos a favor del accionante por concepto de salario, vacaciones, bono vacacional, utilidades, antigüedad e intereses correspondientes a los períodos del 05/09/2008 al 31/12/2008, 01/01/2009 al 31/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al 31/12/2011 y del 01/01/2012 al 31/12/2012; no obstante, el juez de Alzada a pesar de valorar dichas probanzas, las aprecia parcialmente pues solo establece de ellas que la demandada realizó pagos a favor del accionante por esos conceptos y por esos períodos.
Esgrime que dichas documentales, no impugnadas por el actor, establecieron unos cálculos por los conceptos contenidos en las mismas que se hicieron con base a un salario o ingreso, y que se realizaron unos pagos de acuerdo a unos salarios que fueron debidamente admitidos, al no haber sido impugnados en su contenido, por tal motivo –a su decir– el juzgador ad quem debió concluir en forma asertiva que esos salarios e ingresos indicados en esas documentales, a falta de recibos, debieron servir para determinar el salario que serviría para calcular los ingresos del trabajador en esos períodos señalados en dichas documentales.
Establece el recurrente que apreciar parcialmente esas pruebas documentales, en los términos señalados (pruebas que no fueron impugnadas en su contenido) sin apreciar las cantidades que por salario se indicaron en las mismas, y que no coincidían con las cantidades señaladas por dicho concepto en el libelo de demanda, infringe el principio de la carga probatoria, siendo un vicio determinante en el dispositivo del fallo.
La Sala para decidir, establece lo siguiente:
Conforme a la reiterada doctrina de la Sala de Casación Social, se tiene que la falta de aplicación de una norma jurídica tiene lugar, cuando el sentenciador no emplea o niega aplicación a un imperativo legal vigente, que es el aplicable al caso en cuestión. (Vid. Sent. N° 11, de fecha 15 de febrero de 2013, caso: Omar José Angelino Isturiz contra Adriana Lobo Borrero). 
Para el caso concreto, la recurrente denuncia que el juez de alzada dejó de aplicar la norma contemplada en el artículo 72 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, relativa a la carga de la prueba, cuyo tenor es el siguiente.
Artículo 72. Salvo disposición legal en contrario, la carga de la prueba corresponde a quien afirme hechos que configuren su pretensión o a quien los contradiga, alegando nuevos hechos (…).
Como se señaló, al resolver la denuncia anterior, el juez distribuyó correctamente la carga de la prueba, estableciendo que correspondía a la parte demandada el pago liberatorio de las acreencias, y al cuestionar las cantidades señaladas por el actor como parte del salario variable referido al puntaje que le pertenecía del 10% del consumo, también le correspondía demostrar las cantidades que percibía el actor por este concepto en los diferentes períodos, siendo que las planillas de liquidación de vacaciones, bono vacacional y domingos y feriados correspondientes al período 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011, así como de las cuentas de prestaciones sociales, intereses y utilidades por los pagos a favor del accionante por concepto de salario, vacaciones, bono vacacional, utilidades, antigüedad e intereses correspondientes a los períodos del 05/09/2008 al 31/12/2008, 01/01/2009 al 31/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al 31/12/2011 y del 01/01/2012 al 31/12/2012, si bien contienen información respecto a lo que debía pagar la demandada al trabajador, ellas en sí mismas, no son demostrativas para poder atribuir con certeza el pago referido al puntaje que le pertenecía del 10% del consumo por concepto de salario variable, solo se evidencia el pago de las cantidades allí señaladas y que deberán ser descontadas, tal y como lo señaló el juzgador ad quem, motivo por el cual la recurrida no se encuentra infectada del vicio que se le imputa.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-VII-
De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de falta de aplicación del artículo 486 del Código de Procedimiento Civil, en concordancia con lo señalado en el artículo 99 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Argumenta el recurrente que en la audiencia de apelación se delató que el testigo José Antonio Rojas, había falseado la verdad, y por tanto, debía desecharse su declaración del proceso e imponerse las sanciones de ley, dado que en el interrogatorio, dicho testigo señaló no tener sociedad con el demandante, lo que se logró demostrar posteriormente a la declaración, aportando el documento demostrativo de dicha sociedad, por no contar con la misma oportunamente y así se hizo saber al juez de la recurrida.
Sostiene que a juicio de la recurrida, la reclamación de la parte demandada resultaba extemporánea conforme al artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, pues dicha defensa debía hacerse en la audiencia oral de juicio mediante la tacha de testigo.
Advierte que nunca se tachó al testigo, por tal motivo, no podía declararse su extemporaneidad, lo que se solicitó fue que se desechase la prueba testimonial por no haberse declarado conforme a la verdad según los previsto en los artículos 486 del Código de Procedimiento Civil y 99 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
La Sala para decidir, establece lo siguiente:
Conforme a la reiterada doctrina de la Sala de Casación Social, se tiene que la falta de aplicación de una norma jurídica tiene lugar, cuando el sentenciador no emplea o niega aplicación a un imperativo legal vigente, que es el aplicable al caso en cuestión. (Vid. Sent. N° 11, de fecha 15 de febrero de 2013, caso: Omar José Angelino Isturiz contra Adriana Lobo Borrero). Al respecto los artículos denunciados como infringidos señalan lo siguiente:
Artículo 486.
El testigo antes de contestar prestará juramento de decir verdad y declarará su nombre y apellido, edad, estado, profesión y domicilio y si tiene impedimento para declarar, a cuyo efecto se le leerán los correspondientes artículos de esta sección.
Artículo 99. E1 testigo que declare falsamente bajo juramento será sancionado penalmente conforme a lo establecido en el Código Penal.
En la misma pena incurrirán los expertos que den declaración falsa con relación a la experticia realizada por ellos.
En estos casos el Juez del Trabajo que decida la causa deberá oficiar lo conducente a los órganos competentes, para que éstos establezcan las responsabilidades penales a que hubiere lugar.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
Las normas cuya infracción se denuncian establecen la obligación que tiene el testigo respecto a la veracidad de sus dichos, y caso contrario será objeto de las sanciones que el ordenamiento jurídico prevé conforme al delito de falso testimonio bajo juramento previsto y sancionado en el Código Penal.
Ahora bien, se le conoce como prueba testimonial a la declaración de personas que saben y les conste algunos de los hechos que las partes pretendan aclarar, es decir, "testigo" viene a constituir "la persona que da testimonio de una cosa o atestigüe, persona que presencie o adquiera directo y verdadero conocimiento de una cosa". Davis Echandía, da la definición de testimonio como un medio de prueba que consiste en la declaración representativa de una persona que no es parte en el proceso, con fines procesales sobre lo que sabe respecto a un hecho de cualquier naturaleza.
En el caso particular alega el recurrente que delató que el testigo José Antonio Rojas, había falseado la verdad, y por tanto, debía desecharse su declaración del proceso e imponerse las sanciones de ley, dado que en el interrogatorio, dicho testigo señaló no tener sociedad con el demandante, lo que se logró demostrar posteriormente a la declaración, aportando el documento demostrativo de dicha sociedad.
Al respecto, el juez de la recurrida estableció:
El tercer punto se refiere a un testigo que fue promovido y evacuado por el trabajador, el cual manifestó que no tenía interés en el asunto, que tiene informaciones que para ese momento el testigo estaba asociado comercialmente con el accionante, que eran rumores o percepciones que le decían que ellos eran socios, que no tacharon al testigo porque en ese momento no tenían la prueba, la prueba de dicha relación la consiguió con posterioridad a la fecha de la celebración de la audiencia de juicio, por lo que el testigo al ser falso debe ser desechado del proceso. En cuanto a la oportunidad para tachar a una persona llamada al proceso como testigo, el artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo establece lo siguiente:
(…)          
Ahora bien pariendo (sic) de la norma transcrita, observa este juzgado que lo reclamado por la representación de la parte demanda apelante en cuanto a la validez de las declaraciones del testigo, resulta ilegal por extemporánea, en virtud que la oportunidad para ejercer ese medio de defensa era en la audiencia de juicio.
Como puede observarse la parte demandada no tachó del falso al testigo en la oportunidad que ordena el artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, mecanismo utilizado para desechar dicha probanza del proceso, siendo que la misma fue incorporada mediante la evacuación de las deposiciones efectuadas por el mismo, correspondiendo al juez apreciar y valorar dicha prueba conforme a las reglas de valoración del testigo atendiendo a su libre convicción razonada, siendo autónomo el juez en este proceso cognoscitivo para determinar los hechos que se lograron demostrar mediante la referida testimonial, siendo que la parte recurrente tampoco hace alusión a esa circunstancia, pues sus alegatos están orientados a descartar dicha probanza, lo cual debió ser promovido en la oportunidad correspondiente, mediante la tacha de testigo tal y como acertadamente lo señaló el juez de la recurrida, en atención a lo previsto en el artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-VIII-
De conformidad con lo previsto en el numeral 2 del artículo 168 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, denuncia el recurrente el vicio de falsa aplicación del artículo 100 eiusdem.
Señala el recurrente que consta a los autos, conforme a la reproducción audiovisual de la audiencia de apelación, que lo pretendido por la parte demandada fue demostrar que dicho testigo era socio del demandante y que había manifestado en su declaración que no tenía ninguna sociedad con él, lo que fue demostrado posteriormente.
Indica que en ningún momento pretendió la parte demandada tachar al testigo, sino de solicitar al juzgador de Alzada que de acuerdo a la documental aportada a los autos, se demostraba lo contrario a lo señalado por el testigo, por lo que debió desecharse su declaración e imponer las sanciones correspondientes.
Que al no haberse efectuado una tacha testimonial, se hace una falsa aplicación del artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, cuando lo que se pretendía era que se desechara por falsa testimonial.
La Sala para decidir, observa:
El recurrente nuevamente invoca el vicio de infracción de ley, esta vez del artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, a través del cual intenta cuestionar nuevamente la incorporación al juicio de la prueba testimonial dada por el testigo José Antonio Rojas.
Así tenemos que el artículo 100 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, establece: 
Artículo 100. La persona del testigo sólo podrá tacharse en la audiencia de juicio. Aunque el testigo sea tachado antes de la declaración, no por eso dejará de tomársele ésta, si la parte insistiere en ello. La sola presencia de la parte promovente en el acto de la declaración del testigo se tendrá como insistencia.
Conforme a la norma anteriormente transcrita, la única oportunidad que tienen las partes en juicio para la tacha del testigo es en la audiencia de juicio, y no le está dado al juez subvertir el orden procesal.
De manera que, si la parte demandada consideraba la existencia de algún elemento que impidiera la evacuación de la testimonial del aludido testigo promovido por la parte demandante debió ejercer la tacha de testigo en la audiencia de juicio, y no querer controlar la prueba en una etapa procesal que no corresponde, quedando en la valoración del juez otorgar a las deposiciones del mismo el mérito probatorio que corresponda conforme a su libre convicción razonada, razón por la cual no se evidencia la trasgresión de la norma in comento.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-IX-
De conformidad con lo previsto en el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, denuncia el recurrente el vicio de falso supuesto por la infracción del artículo 78 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, norma jurídica que regula el establecimiento de los hechos o de valoración de esos hechos.
Alude el recurrente que el juez ad quem le otorga valor probatorio, conforme al artículo 78 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, a la prueba de la actora relativa a la impresión de la cuenta individual del accionante ante el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, sacando la única conclusión de que la parte demandada funge como patrono del actor desde el 7 de agosto de 2004.
Señala que en esa documental también se hicieron unas cotizaciones con base a un salario devengado por el trabajador durante los últimos 15 años, lo que –a su decir– refleja una absoluta disparidad con los salarios señalados por el demandante en su libelo de demanda, razón por la cual, si el juzgador ad quem hubiese apreciado íntegramente dicha documental, debió apreciar y tomar en consideración los salarios bajo los cuales se hicieron las cotizaciones por ese lapso.
Sostiene que la forma en que los hechos quedan fijados en un juicio, determinan la probanza a realizar y la labor del juzgador queda sometida a ambas circunstancias cuando las aprecia, por tanto cualquier error en la fijación de los hechos al analizarse las pruebas, conduce a considerar que se ha violado la norma que regula el establecimiento de esos hechos y por ello, resulta errado un dispositivo que ha subsumido unos hechos irregularmente apreciados y analizados.
Que al no apreciar íntegramente dicha documental, los hechos que estableció el sentenciador en su dispositivo en cuanto a los ingresos que percibió el demandante por la prestación del servicio con la demandada no reflejan la realidad de los hechos debidamente probados.
La Sala procede al análisis de la delación en cuestión y para ello establece, lo siguiente:
El vicio de suposición falsa tiene que referirse forzosamente a un hecho positivo y concreto que el Juez establece falsa e inexactamente en su sentencia a causa de un error de percepción: a) porque no existen las menciones que equivocadamente atribuyó a un acta del expediente; b) no existen las pruebas sobre las cuales se fundamenta el sentenciador; o c) éstas resulten desvirtuadas por otras actas o instrumentos del expediente.
El mencionado vicio, en cualquiera de sus tres sub tres hipótesis, sólo puede cometerse en relación con un hecho establecido en el fallo, quedando fuera del concepto de suposición falsa las conclusiones del Juez con respecto a las consecuencias jurídicas del hecho, porque en tal hipótesis se trataría de una deducción de orden intelectual que aunque errónea, no configuraría lo que la ley y la doctrina entiende por suposición falsa.
Ahora bien, el recurrente no especifica en cuál de las tres hipótesis incurre el juez para configurarse el delatado de suposición falsa, lo que pretende es que se establezca un hecho a través de una prueba, cuestión que no se subsume al vicio delatado.
No obstante lo anterior, se observa que lo pretendido por el recurrente es que se desvirtúen los montos referidos por el actor en su escrito libelar, respecto al pago del puntaje sobre el 10% del consumo a través de la cuenta individual del accionante ante el Instituto Venezolano de los Seguros Sociales, siendo que esta prueba no es suficiente para desvirtuar el monto alegado en el libelo, lo que permite establecer es la relación de trabajo que unía a las partes desde el 7 de agosto de 2004, no pudiendo establecer la demostración de algún otro hecho controvertido.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-X-
De conformidad con lo previsto en el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, denuncia el recurrente el vicio de falso supuesto por la infracción del artículo 78 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, norma jurídica que regula el establecimiento de los hechos o de valoración de esos hechos.
Señala el recurrente que el juzgador ad quem al momento de valorar las planillas de liquidación de vacaciones, bono vacacional y domingos y feriados correspondientes al período 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011, así como de las cuentas de prestaciones sociales, intereses y utilidades por los pagos a favor del accionante por concepto de salario, vacaciones, bono vacacional, utilidades, antigüedad e intereses correspondientes a los períodos del 05/09/2008 al 31/12/2008, 01/01/2009 al 31/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al 31/12/2011 y del 01/01/2012 al 31/12/2012, las aprecia parcialmente pues solo establece de ellas que la demandada realizó pagos a favor del accionante por esos conceptos y por esos períodos.
Advierte que dichas documentales, no impugnadas por el actor, establecieron unos cálculos por los conceptos contenidos en las mismas que se hicieron con base a un salario o ingreso, y que se realizaron unos pagos de acuerdo a unos salarios que fueron debidamente admitidos, al no haber sido impugnados en su contenido, por tal motivo –a su decir– el juzgador ad quem debió concluir en forma asertiva que esos salarios e ingresos indicados en las mismas, a falta de recibos, debieron servir para determinar el salario que serviría para calcular los ingresos del trabajador en esos períodos señalados en dichas documentales.
Sostiene el recurrente que el juez ad quem apreció y valoró las cantidades que fueron pagadas al trabajador durante esos períodos y ordenó deducir las mismas mediante experticia complementaria, motivo por el cual el dispositivo del fallo debió ser distinto a la declaratoria con lugar y debió declararse parcialmente con lugar la demanda y no condenar en costas a la demandada, siendo que el dispositivo no establece cabalmente los hechos demostrados a lo largo del proceso, y por tanto, no es reflejo de la realidad.
La Sala para decidir, observa:
Nuevamente el recurrente omite señalar en cuál de las tres hipótesis del vicio de suposición falsa pretende fundamentar su denuncia, al igual que en la delación anterior, peticiona que se dé por demostrado a través probar como pagaba el patrono, como salario, al actor el puntaje sobre el 10% del consumo a través de las planillas de liquidación de vacaciones, bono vacacional y domingos y feriados correspondientes a los períodos 2008-2009, 2009-2010 y 2010-2011, así como de las cuentas de prestaciones sociales, intereses y utilidades por los pagos a favor del accionante por concepto de salario, vacaciones, bono vacacional, utilidades, antigüedad e intereses correspondientes a los períodos del 05/09/2008 al 31/12/2008, 01/01/2009 al 31/12/2009, 01/01/2010 al 31/12/2010, 01/01/2011 al 31/12/2011 y del 01/01/2012 al 31/12/2012, siendo que si bien contienen información respecto a lo que debía pagar la demandada al trabajador, ellas en sí misma no son demostrativas para poder atribuir con certeza el pago referido al puntaje que le pertenecía del 10% del consumo por concepto de salario variable, solo se evidencia el pago de las cantidades allí señaladas y que deberán ser descontadas del monto ordenado a pagar, tal y como se señaló al resolver la denuncia numero “VI” del escrito de formalización.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-XI-
De conformidad con lo previsto en el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, denuncia el recurrente el vicio de falso supuesto por la infracción del artículo 81 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo, norma jurídica que regula el establecimiento de los hechos o de valoración de esos hechos.
Refiere el recurrente que de la prueba de informes no se desprende ningún hecho controvertido, no obstante, no valoró los recaudos cursantes a los folios 10 al 256 del cuaderno de recaudos N° 1, que se referían a las planillas de declaración de impuestos y de certificados electrónicos de recepción de declaración por internet (ISRL), siendo que debió concatenar la prueba de informes del SENIAT y del SUMAT con dichas pruebas que desestimó toda vez que la prueba de informes se refería a la autenticidad de esas planillas de declaración de impuestos y de certificados electrónicos.
Relata que el juez ad quem valoró la prueba de informes del SENIAT y el SUMAT, por lo que no debió desechar las planillas de declaración de impuestos y de certificados electrónicos dado que la finalidad de esa prueba de informes era que se verificara la autenticidad de esas planillas.
Concluye que esas planillas de declaración de impuestos y de certificados electrónicos de recepción de declaración por internet ISRL e IVA, que hiciera la parte demandada para demostrar las declaraciones estimadas de rentas y de impuestos declarados y pagados por los ingresos que por ventas y consumos, contenían la información clave para determinar el salario percibido por el demandante, al menos, en lo que al porcentaje del 10% se refiere.
La Sala procede al análisis de la delación anterior, con base en el siguiente fundamento:
Por tercera vez el recurrente no señala en cuál de las tres hipótesis del vicio de suposición falsa incurre el juez de la recurrida, solo se limita a señalar que éste desechó las planillas de declaración de impuestos y de certificados electrónicos, las cuales eran demostrativas de la veracidad de los documentos referidos a las declaraciones de renta y pago ante el SENIAT, y las declaraciones y planillas de pago del Impuesto al Valor Agregado (IVA); sin embargo, tal valoración no resulta determinante respecto a las resultas del fallo, dado que, como anteriormente se señaló suficientemente a lo largo del análisis de las diferentes denuncias, tales documentales no demuestran exactamente la cantidad recibida por el actor por concepto de salario variable correspondiente al puntaje del 10% sobre el consumo, siendo ésta una carga procesal de la parte demandada, no pudiendo asumir los jueces excepciones y defensas que son propias de las partes.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
-XII-
De conformidad con lo previsto en el artículo 320 del Código de Procedimiento Civil, denuncia el recurrente el vicio de falso supuesto toda vez que la recurrida dio por demostrado un hecho con pruebas cuya inexactitud resulta de las actas e instrumentos del expediente.
Señala el recurrente que el juzgador ad quem en forma confusa y contradictoria, afirma que la prueba de informes, que no fue evacuada, constaba a los autos, lo que evidencia un total desacierto e inexactitud, en virtud que esa prueba de informes no evacuada y sobre la que se insistió, está referida a los fines de que el SENIAT informara si el demandante había presentado declaraciones de impuesto sobre la renta, y si había pagado impuestos en los últimos cinco (5) años, dado que, como consecuencia de los ingresos señalados en el libelo de demanda, tenía la obligación de declarar impuestos ante ese organismo, y esa prueba de informes no evacuada, no guarda relación con las documentales aportadas por la parte demandada.
La Sala para decidir, observa:
Anteriormente se estableció que efectivamente el juzgador ad quem confundió las pruebas referidas a las declaraciones estimadas de renta y pago efectuadas ante el SENIAT y las declaraciones juradas de ingresos brutos para la autoliquidación de industria y comercio ante el SUMAT, realizadas por la parte demandada, con la prueba de informes para que el SENIAT informara sobre las declaraciones de impuesto del demandante y el pago correspondiente de dicho impuesto; no obstante, tal desacierto no resulta determinante en el dispositivo del fallo, dado que el objetivo de dicha probanza es demostrar si efectivamente el trabajador demandante cumplía con su obligación fiscal y declaraba el Impuesto Sobre la Renta; sin embargo, lo pretendido por la demandada es desacreditar los dichos del actor respecto al salario que alega haber devengado producto del puntaje que le correspondía por el 10% del consumo, siendo que dicha probanza en sí misma no resulta suficiente para desvirtuar el alegato del actor, por tal motivo la parte demandada debió demostrar la cantidad que realmente fue pagada producto de dicho porcentaje del consumo del salario variable que percibía el trabajador.
Por las razones anteriores se declara improcedente la denuncia. Y así se establece.
DECISIÓN
Por las razones antes expuestas, este Tribunal Supremo de Justicia, en Sala de Casación Social, administrando justicia en nombre de la República Bolivariana de Venezuela por autoridad de la ley, declara: PRIMERO: SIN LUGAR el recurso de casación interpuesto por la parte demandada CERVECERÍA ALCABALA, S.R.L., contra el fallo dictado en fecha 26 de junio de 2015, por el Juzgado Quinto Superior del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas; SEGUNDO: Se CONFIRMA el fallo recurrido.
Se condena en costas del recurso a la parte demandada, de conformidad con lo previsto en el artículo 59 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
El Magistrado Danilo Antonio Mojica Monsalvo y el Magistrado Edgar Gavidia Rodríguez no firman la presente decisión por cuanto no estuvieron presentes en la audiencia pública y contradictoria.
Publíquese, regístrese y remítase el expediente a la Unidad de Recepción y Distribución de Documentos del Trabajo de la Circunscripción Judicial del Área Metropolitana de Caracas. Particípese de esta remisión al Juzgado Superior de origen, antes identificado, todo de conformidad con el artículo 176 de la Ley Orgánica Procesal del Trabajo.
Dada, firmada y sellada en la Sala de Despacho de la Sala de Casación Social del Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los ocho (08) días del mes de diciembre de dos mil dieciséis. Años: 206° de la Independencia y 157° de la Federación.
La Presidenta de la Sala y Ponente,
 
 
 
 
 
_______________________________
MARJORIE CALDERÓN GUERRERO
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La Sala establece que la única oportunidad que tienen las partes en juicio para la tacha del testigo es en la audiencia de juicio, y no le está dado al juez subvertir el orden procesal.


De manera que, si la parte demandada consideraba la existencia de algún elemento que impidiera la evacuación de la testimonial del aludido testigo promovido por la parte demandante debió ejercer la tacha de testigo en la audiencia de juicio, y no querer controlar la prueba en una etapa procesal que no corresponde, quedando en la valoración del juez otorgar a las deposiciones del mismo el mérito probatorio que corresponda conforme a su libre convicción razonada.�
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