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/" Resumen »> N

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, afirmé en las sentencias nu-
meros 858-2014 de 7 de julio y 266-2010 de 23 de marzo, que las utilidades se calculan con base
en el salario normal promedio devengado en el afio, y, que el salario integral conformado por el
salario normal m4s las alicuotas de Utilidades y bono vacacional, es la base para el calculo de la
antigtiedad. Este trabajo, enmarcado dentro del género ensayo de tipo critico, utilizando la inves-
tigacion bibliografica-documental e historico-comparativa, persigue poner en evidencia los errores
implicitos en tal doctrina y demostrar que las utilidades se calculan con base en la nocién amplia
del salario y que las prestaciones sociales se calculan con base en la misma nocion, adicionando
las alicuotas de utilidades y bono vacacional; lo que incide en los costos laborales de las entidades
de trabajo, incrementandolos, pero constituye un mandato legal.

K Palabras clave: salario, salario normal, salario amplio, salario integral, utilidades. J

/" Abstract »» )

CALCULATION OF EARNINGS OF WORKERS
IN ACCORDANCE WITH THE VENEZUELAN SOCIAL APPEAL

The Social Cassation Hall of the Supreme Court of Justice, confirmed in the judgments
number 858-2014 of July 07 and 266-2010 of March 23, that the utilities are calculated based
in the average regular salary earned in the past year, and, that the integral salary conformed
by the regular salary plus the utilities aliquots and holiday bonus is the base for the purpose
of the calculation of antiqueness. This article, framed inside the critical essay genre, using
the bibliographic-documentary and historical comparative investigation, pursues to put in
evidence the implicit mistakes about this doctrine and demonstrate that the utilities are cal-
culated based in the wide notion of the salary and that the social benefits are calculated based
in the same notion plus the utilities aliquots and holiday bonus; the incident on the labor cost
of work entities, increases them but it constitutes a legal order.

K Key words: salary, regular salary, wide salary, full wage, utilities. j
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1. Introduccién

En las sentencias No. 858-2014 de 7 de julio? y No. 266-2010 de
23 de marzo, la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de
Justicia ha afirmado, textualmente, que “las utilidades se pagan con
base en el salario promedio devengado en el afio en que se generé el
derecho, es decir, al salario normal promedio devengado en el afio
pues, el salario integral conformado por el salario normal mas las
alicuotas de utilidades y bono vacacional, se utiliza para el pago de
la prestacién de antigiiedad”.

En ambas sentencias, la Sala de Casacién Social, afirma que tal
doctrina “ha sido criterio pacifico y reiterado de la Sala, entre otras,
en sentencias No. 1778 del 6 de diciembre de 2005, No. 2246 del 6 de
noviembre de 2007, No. 226 del 4 de marzo de 2008, No. 255 del 11
de marzo de 2008, No. 1481 del 2 de octubre de 2008 y 1la 1793 del 18
de noviembre de 2009”.

Este articulo persigue analizar dicho criterio jurisprudencial,
mediante una revisién interpretativa de los dos fallos, de las de-
cisiones citadas como precedentes, su alcance y recepcién por los
tribunales de instancia, las opiniones de la doctrina sobre tal punto,
la legislacion aplicable y su evoluciéon histdrica; para establecer si se
trata de un razonamiento juridico correcto o si por el contrario re-
sulta cuestionable, desde el punto de vista 16gico juridico, a los fines
de revisar las consecuencias econémico-patrimoniales, que conlleva
la aplicacién de una base de calculo errénea.

2 Todas las sentencias citadas en este trabajo, con excepcién de la N° 903-1998 de 18 de
noviembre, han sido revisadas en la pagina web del Tribunal Supremo de Justicia: www.http://

tsj.gov.ve
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2. Marco teodrico-juridico

2.1. En relacion con las sentencias citadas

como precedentes

La lectura y analisis del texto integro de las seis (6) sentencias
mencionadas por la Sala de Casacién Social, como precedentes del
criterio jurisprudencial bajo estudio, permite sefialar que las sen-
tencias nameros 1778-2005, 1481-2008, 226-2008, 255-2008, y 1793-
2009, no establecen expresamente que la base de calculo de las uti-
lidades sea el salario normal, sino que disponen que el beneficio que
corresponda a los trabajadores por tal concepto se debe calcular “con
base al salario promedio devengado en el afio en que se genero el de-
recho”. La sentencia ntimero 2246-2007, no se pronuncia sobre este
punto, es decir, no hace referencia al salario base para el calculo de
las utilidades, por lo que no constituye un precedente jurispruden-
cial del criterio en estudio.

2.2. Alcance del criterio jurisprudencial vertido en las
sentencias nameros 858-2014 de 7 de julio y 266-2010 de 23
de marzo

La Sala de Casacién, en ambas sentencias, excluye el bono vaca-
cional de la base de calculo para determinar la participacion de los
trabajadores en los beneficios o utilidades de la empresa, tal como se
aprecia a continuacién:

a) En la sentencia N° 858-2014, la Sala acord6 tomar en conside-
racién un bono semestral, horas extras (fijas) y un bono de subsi-
dio familiar, para el cdlculo de las utilidades, excluyendo el bono
vacacional®; lo que es contradictorio, pues si la base de calculo
para las utilidades es el salario normal ;por qué excluye de tal
base el bono vacacional, pero si toma en cuenta un bono semes-
tral?

3 En la citada decisién se afirma lo siguiente: “De los comprobantes de pago sélo se evidencian
una cuantificacién en el pago de utilidades, mds no asi los conceptos que integran el mismo a
los fines de verificar la inclusién del bono semestral, las horas extras en los periodos en que
éstas hayan sido laboradas y los bonos de subsidio familiar...”, como se aprecia, no hay ninguna
referencia al bono vacacional, de lo que se desprende que el mismo fue omitido, no tomandose
en cuenta para la base de cdlculo de las utilidades.
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b) Al revisar la sentencia N° 266-2010, se aprecia que, en los cal-
culos que realiza la Sala para determinar el monto correspon-
diente a las utilidades, excluye de la base de célculo el bono va-
cacional.

En ambas decisiones, la Sala Social afirma que la prestacién de
antigliedad se calcula con el salario integral, reduciendo su conteni-
do al salario normal mas las alicuotas de utilidades y bono vacacio-
nal, pero tal base de calculo no se corresponde —tal como se expondra
mas adelante— con el salario a efectos de la prestacién de antigiiedad
previsto en el Articulo 108 de la reforma parcial de la Ley Organica
del Trabajo (Gaceta Oficial: 1997. N° 5152, extraordinario), ni con el
salario base para el calculo de las prestaciones sociales, establecido
en el Articulo 122 del vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (Ga-
ceta Oficial 2012. N° 6076, extraordinario).

2.3. La recepcion de este criterio por los tribunales

de instancia

Asumiendo el criterio de la Casacién Social, los juzgados de ins-
tancia han venido empleando tal base de calculo, como es el caso
de la sentencia del Juzgado Tercero de Primera Instancia de Juicio
del Trabajo, Extension Puerto Ordaz, de fecha primero de agosto de
2011 (caso: Juan Rios y otros contra PROYECTA, C.A.), que excluye
en forma expresa lo percibido por concepto de bono vacacional, en los
términos que a continuacion se transcriben:

(omissis)

Asi las cosas, en fecha 26 de Julio del 2011, este Tribunal de Jui-
cio public6 Fallo Definitivo en la presente causa, y en fecha 27 de
julio del afio en curso mediante diligencia comparece la Abogada
(...), solicitando aclaratoria con relaciéon a la Utilidades Fraccio-
nadas, dado que a su decir el salario que se esta (sic) utilizado
para el calculo (sic) de tal concepto no es el correcto, segin Juris-
prudencia reiterada en este caso se debe incluir al salario normal
la fraccién correspondiente al bono vacacional.
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(omissis)

Contrariamente a lo pretendido por el recurrente, la Sala con
respecto al salario base de calculo para las utilidades, ha soste-
nido un criterio pacifico y reiterado, (...), en el sentido de que las
utilidades se pagan con base en el salario promedio devengado
en el afo en que se generd el derecho, es decir, al salario normal
promedio devengado en el ano, (...)

(omissis)

Del Pasaje Jurisprudencial transcrito, se refleja que las utilida-
des deben cancelarse de conformidad con el Articulo 174 de la Ley
Orgéanica del Trabajo, a salario normal promedio devengado en el
ano, tal como lo establece la jurisprudencia up supra citada, y no
ha (sic) salario integral.

(omissis)

En esta decisién, el juez afirma que las utilidades deben pagar-
se, de conformidad con el Articulo 174 de la Ley Organica del Tra-
bajo derogada, con base en el salario normal devengado en el afio,
citando jurisprudencia de la Sala de Casaciéon Social del Tribunal
Supremo de Justicia.

Otra decisién, proferida por el Tribunal Octavo de Primera Ins-
tancia de Sustanciaciéon, Mediaciéon y Ejecucion del Trabajo de la
Circunscripcién Judicial del Estado Carabobo, en fecha 08/02/2008
(asunto: GP02-L-2007-002620), niega que el bono vacacional forme
parte del salario normal, tal como se aprecia de la cita parcial que se
transcribe a continuacién:

(omissis)

Como se puede observar la actora computé para el calculo de las
utilidades, el salario normal de Bs. 18.863,00, mas la alicuota del
bono vacacional, de Bs. 2.118,86 lo que le resulté en la cantidad
de Bs. 20.981,86, la cual fue utilizada para el calculo del concepto
de utilidades. Criterio que no comparte esta Juzgadora por cuan-
to que el bono vacacional no forma parte del salario normal a
incluir en el célculo de las prestaciones sociales por terminacién
de la relacién de trabajo, por no ser devengado como retribucién

392
[ |



[ISSN 1317-8822 * Afio 14 * N°2 + Julio - Diciembre 2015+ Pg: 388-409

Célculo de las utilidades...* Nifio Andrade, David Augusto gel'enClal

de la labor prestada durante la jornada ordinaria, sino como una
remuneracién adicional o extraordinaria a incrementar las posi-
bilidades del mejor disfrute del descanso vacacional dispuesto en
la Ley. En caso tal, dicha alicuota forma parte del salario integral
y no del salario normal.

(omissis)

2.4. Surgimiento y evolucién del derecho

de los trabajadores a participar en los beneficios

o utilidades de la empresa

Este derecho fue consagrado en la Ley del Trabajo de 1936 (Ga-
ceta Oficial: 1936. Extraordinaria), dejandose al Ejecutivo la de-
terminacién del sistema y proporcion en que se implementaria tal
beneficio, lo que efectivamente se llevo a cabo por Decreto de 17 de
diciembre de 1938 que, segin Caldera (1972:155), “mas que partici-
pacién en las utilidades, habia en verdad establecido primas anua-
les sobre el salario”.

La reforma de la Ley del Trabajo de 1945 (Gaceta Oficial: 1945.
Extraordinaria), establecié el régimen para la determinacion y cal-
culo de las utilidades, que se mantuvo hasta la sancién de la Ley
Organica del Trabajo (Gaceta Oficial: 1990. Numero 4240, extraor-
dinario); esta ultima modificé lo relativo a la determinacién de los
beneficios liquidos, porcentaje a distribuir entre los trabajadores,
eliminé el ahorro obligatorio de una porcién de las utilidades e in-
trodujo el concepto de unidad econémica, entre otros aspectos.

La reforma parcial de la Ley Organica del Trabajo sancionada en
1997, no introdujo modificaciones sobre la participacién de los tra-
bajadores en los beneficios de la empresa. De otra parte, la férmula
para determinar la cantidad correspondiente a cada trabajador por
tal concepto, fue establecida por el Articulo 150 del Reglamento de
la Ley del Trabajo de 1973* (Gaceta Oficial: 1973. N° 1631, extraor-

4 Reglamento de la Ley del Trabajo de 1973. Articulo 150.—Para determinar la cantidad
correspondiente a cada trabajador se dividird el total de las utilidades repartibles entre el
total de los salarios devengados por todos los trabajadores durante el respectivo ejercicio. La
participacién correspondiente a cada trabajador sera la resultante de multiplicar el cuociente
(sic) obtenido por el monto de los salarios devengados por él, durante el respectivo ejercicio
anual.
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dinario), que consistia en dividir el total de las utilidades repartibles
entre el total de los salarios pagados a todos los trabajadores duran-
te el respectivo ejercicio, y luego multiplicar el cociente obtenido por
el monto anual de los salarios devengados por cada trabajador.

Tal método de calculo se mantuvo con ciertas modificaciones (de
caracter semantico) en la Ley Organica del Trabajo de 1990 y actual-
mente aparece con similar redaccién en el Articulo 136 del vigente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras (en lo sucesivo LOTTT).

2.5. La base de calculo de las utilidades segan la doctrina
y legislacion

Los autores venezolanos Alfonzo (2000), Carballo (2015) y Her-
nandez (1999) coinciden en afirmar que la base de calculo de las
utilidades es el salario promedio devengado por el trabajador en el
respectivo ejercicio.

La expresién “salario promedio” se refiere a la nocién de salario
prevista actualmente en el Articulo 104, encabezamiento de la vi-
gente LOTTT,; que anteriormente aparecia en el Articulo 133, enca-
bezamiento de la Ley Organica del Trabajo de 1990 (en lo sucesivo
denominada LOT derogada) y con la misma ubicacién y numeracién,
en la reforma de dicha ley del afio 1997 (en lo sucesivo denominada
reforma de 1997); esto es, la nocién amplia de salario que incluye
todas las percepciones salariales.

La definicion de salario se precisa mas adelante, basta sefnalar,
por ahora, que durante la vigencia de la Ley del Trabajo de 1936,
la nocién de salario aparecia en el Articulo 55 (que pasé a ser el 73,
por el cambio de numeracién producto de las sucesivas reformas)°.

5 Ley del Trabajo de 1936. Articulo 55.—Para fijar el importe del salario en cada clase de trabajo
se tendra en cuenta la cantidad y calidad del mismo, entendiéndose que para trabajo igual,
desempeniado en puesto, jornada y condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder
un salario igual, comprendiendo en éste, tanto los pagos hechos por cuota diaria, como las
gratificaciones, percepciones, habilitacién y cualquiera otra cantidad que sea entregada a
un trabajador a cambio de su labor ordinaria; sin que se puedan establecer diferencias por
consideracién a sexo o nacionalidad.
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El reglamento del afio 1973, mejord y ampli6 la definicion del salario
indicando las percepciones que carecian de caracter salarial.

La reforma de la Ley del Trabajo de 1945 estableci6 por primera
vez el salario normal como base de calculo al disponer que el preavi-
so omitido debia calcularse con base en el salario normal para el dia
de la cesacién del trabajo.

Actualmente, si la ley no sefnala expresamente que un determi-
nado beneficio, prestacién o indemnizacién deba calcularse con base
en el salario normal, se interpreta que la base de tal calculo es la
nociéon amplia de salario.

De la revisién de las distintas normas que fueron o son aplica-
bles al tema, se desprenden las siguientes apreciaciones:

a) El Articulo 150 del Reglamento de 1973, al igual que el Arti-
culo 179 de la LOT derogada y de su reforma y el Articulo 136
de la vigente LOTTT, coinciden, al establecer la férmula para la
determinacion de las utilidades de un trabajador, en multiplicar
el cociente obtenido por el salario anual del trabajador; es decir,
todas las remuneraciones percibidas por éste.

b) El Articulo 59 del Reglamento de la LOT derogada (Gaceta Ofi-
cial: 2006. N° 38426) dispone, con respecto al salario base para el
calculo de la bonificacion sustitutiva de las utilidades, a cargo de las
empresas exceptuadas de tal obligacion (Articulo 183 de LOT dero-
gada) y de los patronos sin fines de lucro (Articulo 183, eiusdem),
que tal beneficio debe calcularse con base en el salario integral.

¢) El Articulo 25 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
(Gaceta Oficial: 2002. No. 37522), dispone que la bonificacién de-
cembrina a favor de los funcionarios publicos debe calcularse con
base en el salario integral.

Si bien las dos dltimas normas no se refieren al céalculo de las

utilidades sino a la bonificacién decembrina, se trata de beneficios
similares.
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2.6. El caracter salarial del bono vacacional

Hoy dia, la Casacion Social venezolana (antes Casacién Civil),
admite que el bono vacacional hace parte del salario normal, tal
como se desprende del texto de la sentencia No. 903 del 18 de no-
viembre de 1998, dictada por la Sala de Casacion Civil de la extinta
Corte Suprema de Justicia® en la que se establecid, entre otros as-
pectos, que “el bono vacacional constituye una remuneracién habi-
tual que con caracter regular y permanente percibe el trabajador por
la prestacién de sus servicios”.

En el mismo sentido se pronuncié la Sentencia N° 609-2009 de
29 de abril, de la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia, que establecié que el bono vacacional si es salario y ademas
debe considerarse que es pagado en forma regular y permanente,
por lo que reune los requisitos para ser considerado como salario
normal, senialando “que debe entenderse como regular y permanen-
te, todo aquel ingreso percibido en forma periédica por el trabaja-
dor, aunque se paguen en lapsos de tiempo mayores a la némina de
pago cotidianamente efectiva”; como lo serian entre otros, los bonos
e incentivos, bimensuales, semestrales o anuales, recibidos en forma
regular.

La naturaleza salarial de los pagos por concepto de disfrute va-
cacional y de bono vacacional fue un asunto largamente discutido;
pero, la inclusién del bono vacacional dentro de la nocién de salario
por La Ley Organica del Trabajo de 1990 (Articulo 133), extinguid
tal controversia.

No obstante, el hecho de que el bono vacacional forme parte del
salario normal o no, carece de relevancia, pues independientemen-
te de tal consideraciéon forma parte de las percepciones salariales
incluidas en la base de calculo de las utilidades, ya que éstas se ob-
tienen con base en el salario total devengado por el trabajador y no
con el salario normal.

6 Revisada en Pierre Tapia, Oscar. Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Afio XXV,
Noviembre 1998. Editorial Pierre Tapia. Caracas, 1998. Pags. 241-245.
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2.7. El caracter salarial de las utilidades

Con respecto a las utilidades, debe senialarse que hasta la san-
cion de la Ley Organica del Trabajo de 1990, iinicamente las utilida-
des convencionales eran consideradas como salario, por disposicién
del Articulo 154 del Reglamento de 19737, a los efectos del calculo
de las prestaciones e indemnizaciones que correspondiesen al traba-
jador, para lo cual debian distribuirse las utilidades percibidas en-
tre los meses completos de servicios prestados durante el respectivo
ejercicio.

Las utilidades legales no eran consideradas salario pues care-
cian de la caracteristica de seguridad, lo que pone en evidencia la
sentencia No. 903 del 18 de noviembre de 1998, dictada por la Sala
de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia, que sena-
la que en principio dicha Sala les negé la naturaleza salarial (citan-
do una sentencia de la misma Sala de 12.12.1967), y, posteriormente
modifico tal criterio a partir de la sentencia del primero de febrero
de 1972, que admitié el caracter salarial de las utilidades conven-
cionales, negando tal cardcter a las utilidades legales; pero desde
la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Trabajo de 1990, fue
resuelta la cuestién pues en su Articulo 146, establecié el caracter
salarial de las utilidades, bien legales o convencionales.

2.8. Las nociones de salario, salario normal y salario inte-
gral en la legislacion venezolana, y la base de calculo de las
utilidades

2.8.1. Antes de la Ley Organica del Trabajo de 1990

La primera definicion de salario estd contenida, como se sefiald
antes, en la Ley del Trabajo de 1936, comprendiendo por tal, “tanto
los pagos hechos por cuota diaria, como las gratificaciones, percep-

7 Reglamento de la Ley del Trabajo de 1973. Articulo 154.—A los efectos de la determinacién
del salario base para el cdlculo de las prestaciones e indemnizaciones que correspondan al
trabajador, la participacién convencional en las utilidades que perciba en el ejercicio econémico
de la empresa, se distribuird entre los meses completos de servicio prestados durante dicho
ejercicio.

En esos mismos casos cuando la terminacion del contrato de trabajo ocurra antes del vencimiento
del ejercicio econémico, la liquidacién de la parte correspondiente a los meses transcurridos
podra hacerse al vencimiento del respectivo ejercicio.
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ciones, habilitacién y cualquiera otra cantidad que sea entregada al
trabajador a cambio de su labor ordinaria”. Como puede apreciarse,
tal nocién se refiere al salario en sentido amplio. En dicha ley no
aparece ninguna referencia al salario normal.

En la reforma de 1945, aparece la primera alusién al salario
normal, al sefalar que el mismo era la base de célculo del preaviso
omitido; sin embargo, no se incorporé un concepto de tal especie sa-
larial; por tal motivo, Caldera (1972, p. 387), al analizar la institu-
cion del preaviso, afirma que la expresion salario normal implica la
exclusiéon de “la remuneracién adicional que pudiera haber recibido
el trabajador ese dia por razones extraordinarias, como seria el caso
de sobretiempo no acostumbrado”.

El Reglamento de la Ley del Trabajo de 1973, introdujo una de-
finicion de salario, con mejor técnica®; y, establecid, por primera vez,
la definicién de salario normal (Articulo 114), “a los efectos de la
indemnizacién sustitutiva del preaviso y del pago de las vacaciones”,
caracterizado por la regularidad y permanencia de los conceptos que
lo integran. Igualmente, se regul6 el salario por unidad de tiempo
(Articulo 109); por unidad de obra, por pieza o a destajo (Articulo
110) y por tarea (Articulo 112), normas que fueron incorporadas a la
LOT derogada.

De esta forma, debe concluirse que este Reglamento, siste-
matizé el salario, admitiendo, de acuerdo con los elementos que lo
componen, dos especies:

a) Salario en sentido amplio, previsto en el Articulo 106, y
b)Salario en sentido restringido, previsto en el Articulo 114, bajo
la denominacion salario normal.

8 Reglamento de la Ley del Trabajo de 1973: Articulo 106.—Se entiende por salario la retribucion
que con caracter periddico recibe el trabajador por la labor que ejecuta y comprende los pagos
que se le hacen por cuota diaria, gratificaciones, percepciones, habitacién, primas permanentes,
sobre-sueldos, retribucién de horas extras, bonificacién del trabajo nocturno, comisiones y el
equivalente a prestaciones en especie, tales como el uso de vivienda, de vehiculos y otras que
sean necesarias para la ejecucién del servicio, o la realizacién de la labor, y cualquiera cantidad
que pueda calificarse como tal de acuerdo con la Ley del Trabajo y el presente Reglamento.
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La primera de las nociones se identifica con la idea de globali-
dad, integralidad o salario lato sensu, es decir, en sentido amplio. A
esta nocion de salario se la identifica como “salario integral”, por la
doctrina emanada del Ministerio del Trabajo, en un dictamen del 12
de enero de 1979, citado por Alfonzo (2000, p. 180), de lo que se des-
prende que el llamado salario integral no es una categoria distinta
al salario en sentido amplio.

Esta nocién era la base para el calculo de la llamada indemni-
zacion de antigiiedad y del auxilio de cesantia® e igualmente de las
utilidades de los trabajadores, de acuerdo con lo previsto en el Arti-
culo 83 de la Ley del Trabajo'°, en concordancia con el Articulo 150
del Reglamento de 1973.

La segunda nocioén, el salario en sentido restringido, inicamente
era utilizada como base para el calculo de la indemnizacién susti-
tutiva del preaviso y del pago de las vacaciones, de acuerdo con el
Articulo 114 del Reglamento.

2.8.2. El salario en la Ley Organica del Trabajo de 1990
La Ley Organica del Trabajo de 1990, defini6 el salario en el Ar-
ticulo 133, encabezamiento, con la siguiente redaccion:

Articulo 133. Para los efectos legales se entiende por salario la re-
muneracién que corresponde al trabajador por la prestaciéon de sus
servicios y comprende tanto lo estipulado por unidad de tiempo, por
unidad de obra, por piezas o a destajo, como las comisiones, primas,
gratificaciones, participaciéon en los beneficios o utilidades,
sobresueldos, bono vacacional, asi como los recargos legales o

9 Laindemnizacién de antigiiedad, prevista en el Articulo 37 de la Ley del Trabajo de 1936 y el
auxilio de cesantia, incorporado por la reforma de 1947 (Articulo 39 de la Ley del Trabajo), de
caracter netamente indemnizatorio, pasaron a considerarse como derechos adquiridos por la
reforma de la Ley del Trabajo dictada mediante Decreto N° 124, publicado en la Gaceta Oficial
nimero 1.656 extraordinario de 04 de junio de 1974, bajo la presidencia de Carlos Andrés
Pérez,

10 Se utiliza la numeracién definitiva que se utilizé en la reforma de la Ley del Trabajo de 1983,
pero se aclara que el beneficio de participaciéon en las utilidades, aparece en el Articulo 63
de la Ley del Trabajo de 1936, pero es desarrollado e implementado por la reforma de 1945,
conservando la redaccién en las sucesivas reformas, modificAndose inicamente el nimero del
Articulo.
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convencionales por dias feriados, horas extras o trabajo nocturno,
alimentacién o vivienda, si fuere el caso, y cualquier otro ingreso,
provecho o ventaja que perciba por causa de su labor.

De esta definicién destaca (negrillas y cursivas agregadas) la
atribucion expresa del caracter salarial de la participacién en los
beneficios o utilidades y del bono vacacional.

Esta ley dispuso que los descansos, feriados, horas extras y tra-
bajo nocturno (Articulo 144), vacaciones (Articulo 145), antigiiedad
y demas pagos que correspondiesen al trabajador a consecuencia de
la terminacién de la relacién de trabajo (Articulo 146), ademas de
las contribuciones, tasas o impuestos e indemnizaciones derivadas
de accidentes de trabajo o enfermedades profesionales (Articulo 575)
debian calcularse con base en el salario normal. Sin embargo, en el
articulado de este instrumento normativo, no aparece una definicién
de salario normal®'.

Con respecto a la participaciéon en las utilidades; con una re-
daccién muy semejante al Articulo 150 del Reglamento de 1973, el
Articulo 179 de esta Ley Organica, establecio:

Articulo 179. Para determinar la participaciéon que corresponda a
cada uno de los trabajadores, se dividira el total de los beneficios
repartibles entre el total de los salarios devengados por todos los
trabajadores durante el respectivo ejercicio. La participacion corres-
pondiente a cada trabajador sera la resultante de multiplicar el cuo-
ciente (sic) obtenido por el monto de los salarios devengados por él,
durante el respectivo ejercicio anual.

De la lectura del Articulo transcrito se desprende que el legisla-
dor no establecié como base de calculo para las utilidades el salario
normal devengado por el trabajador.

11 La definicién de salario normal fue incluida en el Reglamento parcial de la Ley Orgéanica del
Trabajo sobre la remuneracién, publicado en fecha 08.09.1992 (G. O. N° 35.044), reformado por
Decreto N° 2.751 de 7.1.1993 (G.O. N° 35.134 de 19.1.1993)
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Este texto legislativo acoge, al igual que la legislacién del trabajo
derogada, dos especies de salario a los efectos del calculo de benefi-
cios, prestaciones e indemnizaciones: el salario normal y la nocién
amplia de salario.

Debe destacarse que en esta Ley, por primera y Unica vez, se
establece como base para el calculo de la antigiiedad el salario nor-
mal, més la alicuota mensual de utilidades (conforme con el Articulo
146).

2.8.3. El salario en la reforma parcial de 1997

Esta reforma modificé el salario base para el calculo de la presta-
cién de antigiiedad (que sustituyé la denominacién “indemnizacién
de antigiiedad”), disponiendo en el paragrafo quinto del Articulo 108
que, se calcularia “con base al salario devengado en el mes que co-
rresponda lo acreditado o depositado, incluyendo la cuota parte de lo
percibido por concepto de participacion en los beneficios o utilidades
de la empresa”, es decir el salario en sentido amplio, que fue deno-
minado integral, para identificar la base de calculo de la antigiiedad.

El salario normal continué siendo la base de calculo de los des-
cansos, feriados, horas extras y trabajo nocturno, vacaciones, con-
tribuciones, tasas o impuestos e indemnizaciones derivadas de acci-
dentes de trabajo o enfermedades profesionales, pues los Articulos
correspondientes no fueron modificados.

En cuanto a la base de calculo para la participaciéon en los bene-
ficios o utilidades, el Articulo 179 tampoco fue objeto de reforma; es
decir, las utilidades continuaron calculandose con base en el salario

amplio.

Al igual que en las leyes anteriores, inicamente previd la exis-
tencia de dos clases de salario, desde el punto de vista de los elemen-
tos que lo componen:

1) El salario base para el calculo de los descansos, feriados, horas
extras y trabajo nocturno y de las contribuciones, tasas o impues-
tos e indemnizaciones derivadas de accidentes de trabajo o enfer-
medades profesionales, que es el salario normal.
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2) El salario en sentido amplio, que sirve de base tanto para el
calculo de las utilidades, como para el calculo de la prestacién de
antigliedad; con la salvedad de que al calcular antigliedad, debe
sumarse la alicuota mensual de utilidades, que significa distri-
buir el monto que corresponda por dicho concepto entre los doce
meses del afio; mientras que en la determinaciéon de utilidades,
resulta obvio que no puede incluirse dentro de la base de calculo
la alicuota mensual por tal concepto, pues existe una imposibili-
dad tanto material como juridica.

2.8.4. El salario en el vigente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras

Se define el salario, en el encabezamiento del Articulo 104, en el
mismo sentido amplio que la reforma del afio 1997, para referirse
a la nocién amplia del salario, de lo que resulta incomprensible la
existencia de decisiones judiciales que desconozcan tal concepto.

Igualmente, aparece la definicion del salario normal (Articulo
104, parte final), con una redaccién similar a la contenida en la re-
forma de 1997.

El Articulo 122 de la vigente ley, establece que el salario base
para el calculo de lo que corresponda a los trabajadores por concepto
de prestaciones sociales e indemnizaciones por motivo de la relacién
de trabajo, es el ultimo salario devengado, calculado de manera que
integre todos los conceptos salariales, (salario en sentido amplio),
debiendo adicionarse la alicuota de lo que corresponde percibir por
bono vacacional y por utilidades.

En otras palabras, se trata de la misma solucién prevista por la
reforma de 1997, con la sola diferencia de que ordena expresamente
distribuir el bono vacacional entre los meses del afio.

El salario normal continua siendo la base para el calculo de los
descansos, feriados (Articulo 120), horas extras (Articulo 118) y tra-
bajo nocturno (Articulo 117), y de las contribuciones, tasas o impues-
tos (Articulo 107).
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En cuanto al calculo de la ahora denominada participacion en los
beneficios de las entidades de trabajo, el Articulo 136, mantiene una
redaccion similar al Articulo 179 de la LOT derogada, por lo cual se
ratifica lo afirmado antes, en el sentido de que la base de calculo es
el salario en sentido amplio.

En esta ley existen, al igual que en la reforma de 1997, y en las
leyes anteriores, dos clases o tipos de salario base para el calculo
de los beneficios, prestaciones e indemnizaciones: salario amplio y
salario normal.

2.8.5. Sobre el salario integral

Ni la Ley del Trabajo de 1936, ni sus reformas, ni el Reglamento
de 1973, hacen referencia al salario integral. Tampoco aparece esta
expresion en la Ley Organica del Trabajo de 1990 ni en su reforma
en 1997, lo mismo que en la vigente Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras.

No obstante, en algunos textos legislativos aparecen referencias
expresas al salario integral, como es el caso de la Ley Organica de
Prevencién, Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo (Gaceta Ofi-
cial: 2005. N° 38236), que en el Articulo 130, parte final, establece
que el salario base para el calculo de las indemnizaciones previstas
en dicha norma, sera el salario integral devengado en el mes de labo-
res inmediatamente anterior. Igualmente ocurre con el Decreto con
rango, valor y fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda
y Habitat (Gaceta Oficial: 2012 N° 39.945), que establece que el cal-
culo para los aportes mensuales, se hace con el salario integral (Ar-
ticulo 30), ademas de las referencias al salario integral que hace el
Articulo 25 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica y el Articulo
59 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo de 2006.

El salario integral viene a ser —tal como se afirmé anteriormen-
te— sindénimo de la nocién de salario en sentido amplio, y hoy dia
se justifica su utilizacién para denominar asi al salario que sirve
de base para el calculo de las prestaciones sociales, pues el mismo
integra la cuota parte de lo que corresponda al trabajador por vaca-
ciones y la cuota parte de lo que le corresponda por utilidades segin
el Articulo 122 LOTTT.
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3. Las consecuencias patrimoniales
de aplicar una base de calculo erréonea

En la sentencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Su-
premo de Justicia N° 266-2010 de 23 de marzo, la Sala excluye de
la base de calculo para la determinacién de las utilidades, el bono
vacacional percibido por el trabajador.

La Sala interpreta el Articulo 179 de la LOT, “ratificando” su
doctrina de que “las utilidades se calculan con base en el salario
normal promedio devengado en el afio en que se generd el pago de
tal concepto”.

Habiendo establecido que la relacién de trabajo comenzoé el 1°de
junio de 2001 y terminé el 31 de diciembre de 2006; la Sala, de-
terminé que los salarios mensuales devengados eran los siguien-
tes: durante el afio 2001, Bs. 725.000,00; durante el afio 2002, Bs.
4.179.000,00; durante el afio 2003, Bs. 3.389.400,00; durante el afio
2004, Bs. 3.789.400,00; durante el afio 2005, Bs. 4.818.910,00; y, du-
rante el ano 2006, Bs. 4.818.910,00.

Con respecto a las utilidades, la Sala, establecié que correspon-
dian 120 dias, y determiné el monto por tal concepto, mediante los
siguientes calculos:

(...)

4) Utilidades: De conformidad con el Articulo 174 de la Ley Or-
ganica del Trabajo, los trabajadores tienen derecho a una participa-
cién en las utilidades liquidas de la empresa, la cual no puede ser
inferior al equivalente de quince (15) dias de salario ni mayor al
equivalente de cuatro (4) meses.

Fraccién Diciembre 2001:

Salario mensual Bs. 725.000,00

Salario diario Bs. 24.166.67

70 dias= Bs. 1.691.666,90

Diciembre 2002

Salario mensual Bs. 4.179.000,00

Salario diario Bs. 139.300,00

120 dias= Bs. 16.716.000,00.
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Diciembre 2003:

Salario mensual Bs. 3.389.400,00
Salario diario Bs. 112.900,00

120 dias= Bs. 13.557.600,00
Diciembre 2004:

Salario mensual Bs. 3.789.400,00
Salario diario Bs. 126.313,33

120 dias= Bs. 15.157.599,60
Diciembre 2005:

Salario mensual Bs. 4.818.910,00
Salario diario Bs. 160.630,33

120 dias= Bs. 19.275.639,96
Diciembre 2006

Salario mensual Bs. 4.818.910,00
Salario diario Bs. 160.630,33

120 dias= Bs. 19.275.639,60

Total utilidades: Bs. 85.674.145,70 equivalentes actualmente a
Bs.F. 85.674,15

(...

Los calculos de utilidades efectuados por la Sala de Casacién
Social, se hicieron con base en el salario normal del trabajador, ex-
cluyendo de la base de calculo el bono vacacional percibido por el tra-
bajador, lo que se advierte al revisar los calculos correspondientes
al afio 2002 (cuando cumpli6é un ano de servicio y percibié su primer
bono vacacional).

Habiendo ingresado el primero de junio de 2001, su derecho a la
vacacién nace al cumplir un afio de servicio (el 31 de mayo de 2002),
por lo que debid percibir el bono vacacional en el mes de junio de
2002, calculado con el salario normal del mes de mayo del mismo
ano.

Partiendo de los salarios que la Sala estableci6 para el ano 2002,
se toma como salario del mes de mayo la suma de Bs. 4.179.000,00
para un salario diario de Bs. 139.300,00; que, multiplicado por los
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siete (7) dias que corresponden por concepto de bono vacacional para
la primera vacacién (Articulo 223 de la LOT derogada), arroja la
cantidad de Bs. 975.100,00.

Para establecer el salario promedio mensual, debe calcularse
el monto anual de los salarios percibidos (Bs. 4.179.000,00 x 12 =
Bs. 50.148.000,00) y adicionarse el monto del bono vacacional (Bs.
50.148.000,00 + Bs. 975.100,00 = Bs. 51.123.100), para luego dividir
entre los doce meses del afio y obtener el salario promedio mensual
(Bs. 51.123.100 / 12 = Bs. 4.260.258,33).

El salario promedio mensual se divide entre 30 dias para calcu-
lar el salario diario (Bs. 4.260.258,33 / 30 = Bs. 142.008,61) y este
ultimo valor se multiplica por el niumero de dias por concepto de
utilidad (Bs. 142.008,61 x 120 dias = Bs. 17.041.033,33), siendo este
ultimo, el monto correcto por concepto de utilidades.

En el calculo efectuado por la Sala de Casacion Social se aprecia
que para el afo en referencia (2002), simplemente se tomé el sala-
rio normal promedio mensual (sin adicionar lo percibido por bono
vacacional), para obtener por concepto de utilidades la cantidad de
Bs. 16.716.000,00 que es inferior en casi un dos por ciento (2%) a la
suma que le correspondia por concepto de utilidades, incluyendo el
bono vacacional.

En la Tabla 1 se aprecian las diferencias entre el monto que co-
rrespondia por concepto de utilidades (incluyendo el bono vacacio-
nal) y el calculo efectuado por la Sala de Casacién Social (excluyendo
el bono vacacional), para cada uno de los afios que duré la relacién
de trabajo, con excepcion del afio 2001, en el cual el trabajador no
percibié bono vacacional.
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Tabla 1. »»
Diferencias obtenidas al incluir el bono vacacional (¥)
Utilidades o
ilidades i i
Salario Bono incluyendo Diferencia
excluyendo bono
Ao mensual vacacional bono —
vacacional
(bolivares) (bolivares) vacacional (boli ) Absoluta Relativa
olivares B
(bolivares) (bolivares)
2002 | 4.179.000,00 975.100,00 17.041.033,33 16.716.000,00 325.033,00 1,90%
2003 3.389.400,00 903.840,00 13.858.880,00 13.557.600,00 301.280,00 217 %
2004 3.789.400,00 1.136.820,00 15.536.540,00 15.157.600,00 378.940,00 2,44%
2005 4.818.910,00 1.606.303,33 19.811.074,40 19.275.640,00 535.434,40 2,70%
2006 4.818.910,00 1.766.933,66 19.864.618,00 19.275.640,00 588.978,00 2,96%
Diferencia entre calculo de SCS/TSJ y calculo incluyendo bono vacacional 1.804.632,40

(*) Cantidades expresadas en bolivares antes de la reconversion monetaria
Fuente: Célculos elaborados por el autor.

Como puede apreciarse, la diferencia entre ambos calculos au-
menta con el pasar de los afnos, en virtud de que el bono vacacional
se incrementa anualmente, lo que va en perjuicio del trabajador,
concluyendo que aplicar la base de calculo de utilidades que utiliza
la Sala de Casacién Social, resulta perjudicial, desde el punto de
vista econémico patrimonial para el trabajador.

4. Consideraciones finales

No es cierto que en las sentencias numeros 1778-2005 de 6 de
diciembre, 2246-2007 de 6 de noviembre, 226-2008 de 4 de marzo,
255-2008 de 11 de marzo, 1481-2008 de 2 de octubre y la 1793-2009
de 18 de noviembre, se afirme que las utilidades deban calcularse
con el salario normal, pues de su revisién se aprecia que, excepto el
fallo 2246-2007 (que no se pronuncia sobre el tema), todas sefialan
que las utilidades deben calcularse “con base al salario promedio
devengado en el afio en que se gener6 el derecho”, lo que concuerda
con la opinién de la doctrina.

La Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, in-
curre en error al afirmar que el salario integral esta conformado por
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el salario normal més las alicuotas de utilidades y bono vacacional,
pues el salario a efectos de la prestaciéon de antigiiedad, esta con-
formado por el salario en sentido amplio (no por el salario normal)
mas las alicuotas mensuales de lo que corresponde al trabajador por
bono vacacional y por utilidades. La tnica ley que estableci6é que la
antigiiedad debia calcularse con base en el salario normal adicio-
nando las alicuotas mensuales de utilidades, fue la Ley Organica
del Trabajo de 1990.

Ninguna disposicién legal en el pasado o en el presente ha es-
tablecido que las utilidades deban calcularse con el salario normal.

El salario amplio es la base del calculo tanto de las utilidades
como de las prestaciones sociales, pero al calcular utilidades, éstas
no tienen efecto sobre si mismas; mientras que para el calculo de las
prestaciones sociales, se debe tomar en cuenta las alicuotas mensua-
les tanto de las utilidades como del bono vacacional.

El bono vacacional tiene incidencia en el calculo de las utilida-
des, por lo que excluirlo de la base de calculo de estas, genera una
disminucion del patrimonio del trabajador.

Resulta obvio que el calculo de las utilidades con base en el sa-
lario promedio mensual (salario en sentido amplio), incide en los
costos laborales, pues tiene una incidencia directa en el calculo de
la garantia de las prestaciones sociales; no obstante, se trata de un
derecho laboral previsto en la legislacion venezolana, por lo que su
incumplimiento puede generar eventuales reclamos de caracter ad-
ministrativo o judicial, que a la larga constituyen costos adicionales
para las entidades de trabajo.
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