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Resumen

El derecho del trabajo y el derecho mercantil son ramas especiales que han
nacido de la raiz comin del derecho Civil. Después de muchos afios de
desarrollo, estas especialidades juridicas siguen teniendo puntos de encuentro.
El trabajo pretende, por un lado, analizar las fronteras existentes entre ambas
disciplinas, haciendo una descripcibn de su origen y esencia, analizando los
criterios comunmente utilizados para diferenciar cuando una relacidn juridica es
laboral o comercial. Merece aqui especial atencion el tema del fraude laboral, el
cual evita la aplicacidon del derecho del trabajo en perjuicio de los trabajadores.
Por otra parte, se busca estudiar los espacios de concurrencia, donde se
demuestra que, a pesar de todo, la absoluta separacion de estas especialidades
no existe, presentandose situaciones que ameritan un estudio interdisciplinario.
Para ello se hace mencidbn a varias legislaciones latinoamericanas, asi como un
andlisis de la jurisprudencia mas reciente y un estudio de la doctrina mas

importante sobre el tema.
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Mercantile Law and Labor Law. Frontiers and Spaces of Concurrence
Abstract

Mercantile Law and Labor Law are both specialized legal branches that were

born from the same root, civic rights. After many years of development, these
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specialized legal areas continue to have points of encounter. This paper
attempts on the one hand to analyze the existing frontiers between these
specialties, describing their origins and essence, analyzing the commn criteria
used to differentiate them when determining when a judicial relation seems to
be labor or commercial. The theme of labor fraude requires special attention, in
order to avoid the application of labor law against the workers. On the other
hand, concurrent areas are studied in order to definitively indicate that the
absolute separation of these specialties does not exist, and there they require
interdisciplinary study. Several Latin American laws are analyzed as well as the

most recent jurisprudence and a study of the more important related themes.

Key words: Labor law, labor fraud, business.
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I. Las Fronteras

1. El tema de las fronteras. Los temas fronterizos son siempre delicados. Ello
es asi tanto cuando se habla de las fronteras territoriales de los estados como
de la delimitacibn de los espacios de las disciplinas cientificas. En el caso
especifico del Derecho del Trabajo, que desde su nacimiento ha traido a su seno
temas que venian siendo tratado por otras ramas del Derecho, pero que no
siempre los ha incorporado o mantenido dentro en su integridad, su ambito de
aplicacién esta constituido por un terreno movedizo, cuyo estudio nunca puede
darse por concluido, pues requiere constante revision. Por ello, este tema de
limites entre disciplinas juridicas ha sido objeto de permanente interés por parte
de la doctrina laboralista. Al respecto, Américo Pla Rodriguez (1977: 313) sefala
que “estas fronteras tienen la particularidad y la dificultad de que son nvviles,
dinamicas, extensibles, por lo que se va cambiando continuamente el territorio
de nuestra disciplina”. El maestro uruguayo escribié esta opinidén en un articulo
publicado en 1977 en un libro homenaje a Rafael Caldera. Treinta y cuatro afos
han pasado y las fronteras se han movido, para extenderse, para reducirse o,
mas bien, en la mayoria de los casos, para hacerse confusas. De alli la
recurrencia del tema fronterizo. Apenas los laboralistas nos sentimos bien

ubicados dentro de un determinado &ambito que hemos definido como propio,
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cuando el mismo se nos agranda o se nos achica.

En el presente estudio analizaré el problema de las fronteras entre el Derecho
Mercantil y el Derecho del Trabajo. Asimismo, haré referencia a la existencia de
determinados espacios en los cuales se desarrollan actividades cuya regulacion

supone la aplicacibn simultanea o alternativa de normas de una y otra disciplina.

2. Especificidad del Derecho Mercantil. Nacidos, con varios siglos de
diferencia, como desprendimientos del viejo tronco comin del Derecho Civil, el
Derecho Mercantil y el Derecho del Trabajo postularon, desde sus inicios,
normas especiales aplicables a situaciones juridicas y relaciones humanas para
cuya regulacion no resultaban ya adecuadas las normas tradicionales que el ius
civile habia venido elaborando desde los tiempos de la Roma republicana e

imperial.

El advenimiento del mercantilismo, a finales de la edad media e inicios del
renacimiento, comporté que las transacciones comerciales adquiriesen una
importancia y un dinamismo que no encontraban un adecuado marco regulatorio
en las normas del derecho civil. De alli que, atendiendo a criterios de adecuacion
a las nuevas modalidades del comercio, se fuese desarrollando, a lo largo de
décadas, una disciplina juridica especializada cuyo centro de atencidbn, no
siempre nitida y unanimemente definido, fue la actividad profesional del
comerciante y el acto de comercio. Tal disciplina ha sido, durante siglos, fiel
compafera y reguladora de la actividad mercantil y ha sabido adaptarse a los
vertiginosos cambios de la misma con una flexibilidad y un dinamismo que nunca

fueron propios de las viejas normas civilistas.

3. Especificidad del Derecho del Trabajo. Por su parte, a finales del Siglo
XIX y principios del XX y como una repuesta frente a la explosiva cuestion social
producida por las condiciones de trabajo establecidas con posterioridad a la
revolucidén industrial dentro del marco de una concepcidn liberal e individualista
del Estado y de la economia, se va formando y consolidando el Derecho del
Trabajo. Este constituye una nueva disciplina juridica, destinada a atender
relaciones derivadas de la prestacidn del trabajo que el Derecho Civil, cuya

concepciéon obligacional, fundamentada en la piedra angular de la autonomia de
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la voluntad, no estaba en condiciones de regular adecuadamente. En efecto, en
tales relaciones, una de las partes, el trabajador, dada su debilidad econdmica y
su vital requerimiento de obtener y asegurar un puesto de trabajo que le permita
proveer a su subsistencia y a la de su familia, no disfruta efectivamente de la
posibilidad de concertar libremente sus condiciones de trabajo, sino que se ve
constrefiido a aceptar las unilateralmente impuestas por el patrono, lo cual suele
determinar situaciones de injusticia social. De alli, que el Derecho Laboral,
postule la aplicacibn de una normativa protectora del trabajador, que se aplica
imperativamente a fin de asegurar que el trabajo sujeto a esa disciplina se
cumpla en condiciones compatibles con la justicia social y con la dignidad del

trabajador.

4. Delimitacion del ambito de aplicacién de ambas disciplinas. A inicios de
nuestro Siglo XXI, después de muchas décadas y hasta siglos de existencia que
ha conocido buenos y malos momentos, el Derecho Mercantil, el Derecho del
Trabajo, asi como la disciplina madre, el Derecho Civil, siguen cumpliendo, en sus
respectivos ambitos de aplicacion, importantes funciones de regulacién de la
conducta humana. Ocurre, sin embargo, que no siempre esos ambitos de
aplicacibn se encuentran claramente definidos, lo cual ha dado lugar a
importantes dificultades, cuya solucibn requiere la precision de los criterios
aplicables para determinar fronteras y reglas de funcionamiento en aquellos

espacios en los cuales las dos disciplinas tienen posibilidades de accion.

Dos constataciones preliminares pueden hacerse en orden a la determinacidn
del respectivo ambito de aplicacion de las dos disciplinas. En primer lugar, ambas
disciplinas estan intimamente vinculadas al concepto de empresa, pues regulan
actividades que se desarrollan fundamentalmente en el seno de la misma.
Entendemos a la empresa como un escenario en el cual se desarrolla una
actividad econdmica organizada destinada a la produccibn o intercambio de
bienes o servicios, la cual se lleva a cabo bajo la direccidon del empresario, quien
puede contar con colaboradores externos o internos y que da lugar a una serie
de relaciones juridicas complejas sujetas a la regulacibn de diversas disciplinas
juridicas, entre ellas el Derecho Mercantil y el Derecho del Trabajo. ElI Derecho
Mercantil se ocupa fundamentalmente de los elementos patrimoniales que

componen la empresa, de las modalidades de su explotacién, del estatuto
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personal del empresario comerciante, individual o colectivo y de la actividad
externa que el empresario realiza en el mercado para el intercambio de bienes y
servicios. Por su parte el Derecho del Trabajo se ocupa fundamentalmente de
las relaciones laborales que se producen dentro de la empresa con ocasion de
las actividades de la misma, promoviendo, entre otros objetivos, la proteccidn
de los trabajadores, su representacibn y su participacibn en los beneficios

empresariales y en la negociacidn de las condiciones de trabajo.

En segundo lugar, se puede constatar que ambas disciplinas tienen un fuerte
sustrato profesional. Si bien es cierto que muchas de las instituciones del
Derecho Mercantil y, especialmente aquellas relacionados con los denominados
actos objetivos de comercio, pueden ser aplicadas a quienes no son
comerciantes, no lo es menos que esta rama del Derecho contiene la regulacidon
del estatuto profesional del comerciante. Por su parte, el Derecho del Trabajo
regula las relaciones profesionales de trabajadores y empleadores. De esta
manera las relaciones juridicas derivadas del ejercicio de una profesion por parte
de una persona pueden ser, segun los casos, objeto de regulacidn por parte del
Derecho Mercantili o del Derecho Laboral, e, incluso, en determinadas
circunstancias, por ambas disciplinas. Por ello se hace imprescindible la
determinacidn de criterios de delimitacion precisos que permitan establecer
cuando una determinada relacion profesional debe considerarse incluida dentro
del ambito del Derecho Mercantil y cuando dentro del ambito del Derecho del
trabajo. Por razones de aparicibn cronoldgica, correspondié en primer lugar a la
doctrina mercantilista la formulacibn de los criterios que permitieron la
delimitacién entre la nueva disciplina mercantil, que se desarrollé en torno a los
conceptos fundamentales del comerciante y del acto de comercio, de la vieja
disciplina civil de la cual se desprendi6. Por su parte, en su momento, la doctrina
laboral tuvo que formular criterios para delimitar a cual tipo de prestacion de
servicios deberian aplicarse las normas del Derecho del Trabajo y no las civiles o
mercantiles. Tarea ardua, objeto de constante revisién, que no podra nunca ser
definitivamente concluida, pero a la cual la doctrina laboral debe prestar

permanente atencion. En este sentido se orienta el presente trabajo.

5. ¢Un Derecho para qué tipo de Trabajo? No obstante ciertas
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postulaciones tedricas que afirman la conveniencia de un Derecho de la
actividad profesional, o como se ha dicho un Derecho del Trabajo sin nmas, es
decir que comprenda la regulacion de todo el trabajo humano sin discriminar
entre una u otra especie de actividad laboral, comprendiendo la regulacién de
todas ellas, la realidad es que el Derecho del Trabajo no ha estado
histéricamente destinado a regular cualquier tipo de trabajo, sino solamente
aquél que relne una serie de caracteristicas, que han venido siendo
determinadas por la doctrina, la jurisprudencia y la legislacidon laborales, como
constitutivas del tipo especifico de actividad laboral objeto de esta especial
disciplina. Y justamente la gran dificultad en el tratamiento de este tema estriba
en que no ha existido y, con toda probabilidad, no existira un criterio unanime
para definir el tipo especifico de trabajo sujeto a la regulacién del Derecho
Laboral. No obstante ello, es obligante para quien intenta un tratamiento tedrico
de la materia, el abordar el andlisis de los criterios delimitantes del ambito de
aplicaciéon de la disciplina y, al menos, ofrecer una solucibn teéricamente

sustentable para la definicidn de las fronteras de la misma.

6. El trabajo dependiente y por cuenta ajena como objeto del Derecho
Laboral. Varios han sido los criterios doctrinales propuestos para delimitar el
ambito de aplicacibn del Derecho del trabajo. A tal efecto, la doctrina ha
empleado, entre otros, los criterios de la subordinacidn, la ajenidad, la insercion
en la organizacibn empresaria, la dependencia econémica, la hiposuficiencia, el
concepto del trabajo como hecho social, la determinacion de dicho ambito por

parte de la autonomia colectiva, la parasubordinacién, etc.

Entre todas estas propuestas doctrinales, la del empleo de la subordinacidn
como elemento determinante para la aplicacidn del Derecho del trabajo ha sido
la predominante, aun cuando no unanime, especialmente en la doctrina,

legislacion y jurisprudencia latinoamericanas.

El concepto de subordinacibn como factor fundamental para la determinacion
del &mbito de aplicacion del Derecho del Trabajo fue propuesto, en los albores
mismos de la formacibn de la disciplina, por un autor clasico, Ludovico Barassi,
en su libro Il Contratto di Lavoro nel Diritto Positivo Italiano, cuya primera

edicion fue publicada en 1901. Barassi defini6é la subordinacibn como la sujecidon
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plena y exclusiva del trabajador al poder directivo y de control del empleador.

En general, la doctrina latinoamericana acepta la subordinacibn como un
elemento fundamental para la existencia del contrato de trabajo v,
consecuentemente, para la determinacion del ambito de aplicacion del Derecho
Laboral. Es de observar que buena parte de ella, ain reafirmando el caracter
esencial de la subordinacién, considera que ésta no es un factor exclusivo para
tal determinacion, sino que puede estar acompafada de otros, tales como el

caracter personalisimo, la voluntariedad, la ajenidad y la onerosidad del trabajo.

Igual orientacibn es seguida por la legislacidon laboral latinoamericana. Asi, en
Argentina (L.C.T. Arts. 21, 22, 23, 25), Brasil (Art. 3 C.L.T.), Colombia (C.S.T.
Arts. 22 y 23), Costa Rica (C.T. Arts. 5, 18,) Chile (C.T. Arts. 3 y 7), Ecuador
(C.T Art. 8), El Salvador (C.T Art. 17), Guatemala (C.T Art. 18), Honduras (C.T.
Arts. 19 y 20), México (L.F.T. Art. 20), (Nicaragua no lo tenemos), Panama (C.T
Art. 62, 64, 65, Paraguay (C.T. Art. 18), Peru (Ley de Productividad y
Competitividad Laboral, Art. 4), Republica Dominicana (C.T Art. 1), Uruguay (en
algunas leyes especiales y de manera no sistematica) y Venezuela (L.O.T. Art.
39 y 67), bien sea al definir el contrato o relacibn de trabajo o al definir los
conceptos de trabajador (empleado u obrero) o el de patrono o empleador, se
establece la subordinacién o dependencia como elemento esencial del contrato
o relacién de trabajo, de donde se deriva su importancia como factor definidor
del ambito de aplicacibn del Derecho Laboral. Ello no significa que se le otorgue
a la subordinacibn este caracter de manera exclusiva, pues, en general, se
establece la necesidad de una prestacidbn de servicios y de una remuneracion.
En el caso venezolano, la definicibn legal de trabajador exige, ademas de la
subordinacibn, que el trabajo sea prestado por cuenta ajena. La Ley General del
Trabajo de Bolivia se aparta de la tendencia general y al definir los conceptos de
empleado y obrero dice que es tal “quien trabaja por cuenta ajena”, sin hacer

referencia a la subordinacion.

Por su parte, la jurisprudencia ha tratado abundantemente el concepto de la
subordinacibn como elemento esencial del contrato de trabajo, el cual es
frecuentemente empleado como elemento para establecer la distincibn, no

siempre ficil pero de importantes consecuencias juridicas, entre este tipo de
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contratos y otras figuras pertenecientes al ambito civil o mercantil. El empleo de
la subordinacibn como elemento fundamental para distinguir las relaciones
laborales de las relaciones de otra naturaleza juridica tiene gran raigambre en la
jurisprudencia venezolana, la cual le ha dado sistematicamente tal uso desde los
afios inmediatos a la promulgacion de la Ley del trabajo de 1936L1. Ese criterio
fue reiterado en diversas sentencias por la nueva Sala Social del Tribunal
Supremo de Justicia, aun cuando en sentencias mas recientes parece perfilarse,
aun cuando no con mucha claridad, una tendencia en el sentido de emplear la

ajenidad como criterio determinativo.

Como es légico, los distintos autores ensayan definiciones diferentes de
subordinacién, pero que en su esencia, no se apartan mucho del modelo original
de la definicibn de Barassi, al menos, en cuanto se refiere a la subordinacion
juridica, que viene, en general, entendida como la obligacibn que tiene el
trabajador de sujetarse al poder directivo del empleador, quien, en ejercicio de
su facultad de organizar y dirigir la empresa, puede dar 6rdenes al trabajador,
fiscalizar su cumplimiento y tomar medidas disciplinarias cuando el trabajador
incurra en faltas. Suele sefialar la doctrina que tal sujecion se puede dar, segun
los casos, con mayor o menor intensidad y que no supone que el empleador esté
efectivamente ejerciendo una direccibn constante sobre la actividad del
trabajador, sino que aquél conserve la facultad de ejercer tal direccidon y que
éste tenga la obligacibn de acatarla. Por ello, es necesario sefialar que el
concepto de subordinacibn requiere ser examinado a la luz del marco que
plantean las nuevas realidades laborales, revisandose los criterios que la
doctrina y la jurisprudencia han venido empleando tradicionalmente para
determinar los supuestos de hecho que la configuran. La determinacién de la
subordinacién no deberia apoyarse exclusivamente en hechos como la obligacidon
de cumplir horarios previamente establecidos por el patrono y de prestar
servicios en la sede de la empresa, atendiendo las 6rdenes e instrucciones
emitidas por la misma a través de capataces o0 supervisores. Tales
circunstancias se estan modificando y se modificaran notablemente en un
mundo industrial en el cual el teletrabajo, los sistemas de fabricacidn flexible vy,
de manera mas general, la robdtica y la cibernética jugaran un importante papel,

que si bien no desplazara la concentracion de los trabajadores en la fabrica,
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creara nuevas formas laborales, en las cuales el trabajador no estara sujeto a
horarios rigidos, ni obligado a asistir a la empresa o depender de las
instrucciones del capataz para la realizacibn de su trabajo. En estas situaciones
la subordinacibn no desaparece, pero tiende a despersonalizarse, pues el control
del trabajo es efectuado por maquinas y la fuente material de instrucciones no
reside en el “patrono”, titular de la empresa, sino en los programas contenidos
en la computadora, algunos de los cuales son concebidos con una flexibilidad
tal, que el propio trabajador tendra posibilidades de participar mas activamente
en la organizacibn de su propia actividad, tomando decisiones hasta hoy
reservadas a la gerencia. Un nuevo criterio para definir la subordinacién, debe
centrarse en el sometimiento personal a la potestad de direccion del empleador,
la cual puede existir aun cuando el trabajo sea prestado al exterior de su sede
fisica. De este modo la presencia permanente del trabajador en un lugar
establecido y su sujecién a horarios de trabajo, aun cuando continlde siendo una
circunstancia usualmente presente en una relacibn dependiente, ya no
constituye requisito indispensable de la subordinacibn, cuya esencia se
manifiesta fundamentalmente en la obligacion de acatar el poder de organizacidn

cuyo titular es el patrono.

Es importante observar que el tipo de subordinacibn que seglin esta
generalizada doctrina es inherente al contrato de trabajo no es la misma
subordinacibn que en todo contrato tiene la parte que asume una 0 mMAas
obligaciones. Es, en efecto, cierto que de todos los contratos civiles o
mercantiles nacen obligaciones, al menos para una de las partes contratantes y
que la parte que se obliga subordina su conducta al contrato, en el sentido de
que debe dar cumplimiento a la obligacibn asumida mediante el mismo. Pero en el
contrato del trabajo, la subordinacibn no significa solamente que el trabajador
esta obligado a prestar el servicio al cual se comprometid, sino que debe
prestarlo con sujecidn personal al poder directivo del empleador, lo cual crea, en
la relacion de trabajo, un sometimiento jerarquico de la persona del trabajador a
la persona del empleador que no se produce en los contratos civiles vy
mercantiles. Justamente, son este sometimiento personal del trabajador a la
autoridad jerarquica del empleador y las desigualdades econdmicas las que

dificultan que a través del libre ejercicio de la autonomia de la voluntad aquél
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pueda negociar con éste sus condiciones de trabajo de una manera equitativa,
circunstancias que justifican histérica e ideoldgicamente el nacimiento y la
existencia del Derecho del Trabajo como una disciplina juridica especializada que
tiende a dar adecuada tutela a ese trabajador juridicamente dependiente y

econdémicamente desigual2.

Junto con la subordinacibn, la ajenidad aparece como un elemento
caracteristico del tipo de trabajo sujeto a la regulacion del Derecho Laboral. En
efecto, en la relacibn de trabajo objeto de nuestra disciplina, el trabajador
presta sus servicios por cuenta del patrono, es decir, por cuenta ajena. Se ha
dicho que forma parte de la esencia del contrato de trabajo la convencion,
asumida aln antes de que el trabajador preste sus servicios personales, de que
el producto de los mismos nace ya de propiedad del patrono, quien, ademas,
asume los riesgos del trabajo. Esta caracteristica de ajenidad es generalmente
aceptada por la doctrina y por la jurisprudencia como propia del contrato de
trabajo. En la doctrina espafiola tal concepto tiene especial relevancia, pues
muchos de sus exponentes ven en la ajenidad, que no en la subordinacion, el
elemento esencial diferenciador del contrato de trabajo y, consecuentemente, el
hito fundamental que marca la frontera del Derecho del Trabajo con otras
disciplinas. La dependencia, dice Alonso Olea (1979: 156-157), “no es un dato o
caracter auténomo, sino un derivado o corolario de la ajenidad. En efecto,
aquella potestad de dar 6rdenes no tiene otra justificacidn ni explicacion posible
como no sea la de que los frutos del trabajo pertenecen a otro”. Segun él la
dependencia es propia de todas las personas que restringen su voluntad
sometiéndose a un contrato, razén por la cual seria un elemento esencial de
todo contrato y no exclusivamente del contrato de trabajo. En recientes
sentencias, y especialmente en la N2 489 del 13-08-2002, la Sala Social del
Tribunal Supremo de Justicia muestra inclinacién favorable hacia este criterio, no
obstante lo cual, a mi manera de ver, al decidir si una relacién tiene o no
caracter laboral, se sigue sustentando en las circunstancias facticas de la

subordinacion.

En conclusién, a mi juicio, puede sostenerse que la subordinacibn y la ajenidad
son dos de las caracteristicas mas esenciales del tipo de trabajo regulado por el

Derecho laboral. Este trabajo debe ser, ademas, voluntario, remunerado y no
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sujeto a exclusiones legales del ambito del Derecho Laboral. En consecuencia,
no forman parte del objeto del Derecho del Trabajo ni el trabajo forzoso, como
aquél que excepcionalmente se presta en algunos casos de condena penal, ni el
trabajo gratuito, que se expresa en situaciones de voluntariado con una causa
diferente a la remuneracibn. Tampoco se encuentran dentro del ambito de
aplicacién del Derecho del trabajo, aquellas prestaciones de servicio, que aun
cuando puedan presentar las caracteristicas de ajenidad, subordinacion,
voluntariedad y onerosidad, hayan sido excluidas del mismo por disposicion legal.
Tal seria el caso del trabajo de los funcionarios publicos o el trabajo voluntario
de reclusos en programas de compensacion de tiempo de reclusidn por servicios,

en aquellos paises cuyas legislaciones hacen tal exclusion.

7. Prestaciones de servicio incluidas en el ambito de aplicacion del
Derecho Mercantil. Establecidas las caracteristicas esenciales del tipo de
trabajo que es objeto de la regulacidon del Derecho Laboral, quedan légicamente
excluidas de su ambito de aplicacibn todas aquellas prestaciones de servicio que
por carecer de las mismas se encuentren incluidos dentro del ambito de
aplicacibn de otras disciplinas juridicas. Es el caso de las actividades
profesionales prestadas con ocasidén del ejercicio del comercio en condiciones de
independencia, es decir no sujetas a subordinacion laboral, las cuales son
reguladas por el Derecho Mercantil. Entre las mismas, podemos sefalar las
actividades del empresario individual o del representante legal del empresario
colectivo, cuando las mismas se realicen en condiciones de autonomia y en
gestion de sus propios intereses, del factor mercantil, del agente de comercio vy,
en fin, las de todas aquellas personas que en el desempefio de un contrato
mercantil presten a otra persona un determinado servicio, actuando por su
propia cuenta y sin estar sujetos a una relacibn de dependencia jerarquica con
quien recibe o se beneficie de ese servicio. Por descontado que esta expresion
de limites entre ambas disciplinas, si bien corresponde a una formulacibn tedrica
claramente sustentable, no siempre es facil de aplicar en la practica. Existen,
por una parte, situaciones en las cuales no resulta claro si una determinada
prestacibn de servicios se realiza por cuenta propia y en condiciones de
autonomia o por cuenta ajena y bajo dependencia. Por otra parte, se dan casos

en los cuales una persona realiza una actividad que materialmente es de
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naturaleza comercial, pero en cuyo desempefio se somete a la subordinacidn
jerarquica de quien recibe sus servicios, lo que nos lleva a la compleja hipoétesis
de aplicacibn paralela de normas mercantiles o laborales. En fin, en mimero
importante de casos, las partes adoptan formas mercantiles para encubrir una
relacion de trabajo dependiente y por cuenta ajena. En todas estas situaciones
correspondera al intérprete y, en caso de litigio, al Juez, estudiar las
circunstancias concretas planteadas y determinar si las mismas configuran el
desempeiio de un trabajo voluntario, subordinado, oneroso, por cuenta ajena y
no excluido por disposicién legal expresa del ambito del Derecho Laboral, en
cuyo caso sera esta la disciplina aplicable, ain cuando las partes hayan
convenido una solucidn distinta o, si por el contrario, la ausencia de una o
varias de estas caracteristicas determina la naturaleza mercantil de la actividad

sujeta a discusion.

8. El fraude laboral como un medio de evadir los costos de la proteccidon
legal del trabajo. Las normas del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
otorgan al trabajador un determinado grado de proteccion juridica con la cual se
pretende contrarrestar la desigualdad de orden econémico y social en que se
encuentra frente a su patrono, pretendiendo lograr condiciones mas favorables
para la bdsqueda del ideal de justicia social. Es por ello que se ha afirmado que
con tales normas se pretende restablecer, con un privilegio juridico, la igualdad
social. Esta especial proteccion, que constituye un privilegio para el trabajador,
supone correlativamente una carga para el patrono, en cuanto limita su libertad
de accidén en la empresa y aumenta sus costos de produccion. Buena parte de
los patronos acepta pacificamente tal carga, no solo por respeto y obediencia a
la ley laboral, sino también por la conviccién de que ésta, al crear normas que
coadyuvan al control de la fuerza de trabajo, contribuye al establecimiento de
un marco institucional dentro del cual es mas factible lograr un sistema
adecuado de relaciones de trabajo, que canalice oposiciones de intereses que
de otra manera podrian degenerar en conflictos agudos y negativos para los
objetivos generales de la produccion. Sin embargo, algunos patronos tratan de
escapar de los costos y limitaciones que les acarrea la legislacion del trabajo y
la seguridad social, para lo cual ocultan las relaciones laborales que mantienen

con sus trabajadores, bajo el disfraz de una vinculacién juridica de otra
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naturaleza, generalmente civil o mercantil. Nos encontramos, en esas
situaciones, ante casos de fraude laboral o encubrimiento de las relaciones de

trabajo.

Diversas han sido las formas utilizadas por algunos patronos para enmascarar
sus relaciones de trabajo bajo otras apariencias juridicas a fin de sustraerlas de
la aplicacidon de la normativa laboral. Una de las formas nés generalizadas de
fraude es la de dar al contrato de trabajo la apariencia de una compraventa
mercantil. El trabajador no es calificado como tal, sino como un “comerciante”
que “compra” mercancia a una empresa y luego “la vende” en las condiciones
determinadas por ésta, obteniendo una “ganancia” o “comisibn mercantil”.
Especies de este género son los contratos que las empresas hacen firmar a los
”concesionarios" o “distribuidores” de cerveza, refrescos, gas doméstico, agua,
etc. En estos casos, como sefiala Caldera (1961: 280), las modalidades que
acompafan al contrato (reventa por la misma persona del vendedor, exigencia
de revender dentro de determinado radio, en determinadas condiciones y bajo la
vigilancia de la empresa), sirven frecuentemente para demostrar la existencia de

un nexo de dependencia caracteristico del contrato de trabajo.

En ocasiones se celebra un “contrato de transporte”, mediante el cual se
considera como “porteador’ o “transportista” que realiza el transporte a cambio
de “un flete”, a quien en realidad es un trabajador subordinado que transporta
productos bajo las instrucciones de un patrono.

También se dan casos en los cuales empleador y trabajador adoptan la
apariencia formal de un contrato de cuentas en participacién para regular una
prestacion de servicios subordinada en la cual el trabajador aparece recibiendo,
en lugar del salario, una participacibn en los resultados del supuesto negocio
mercantil que hace con su empleador y que no consiste, en los hechos, sino en
una prestacidn de servicios cumplida bajo la direccién y en beneficio de quien,

no obstante la distinta calificacion juridica adoptada, es su verdadero patrono.

Es posible sefialar que en algunos sectores de la economia venezolana se
encuentra generalizado el sistema de prestacién de trabajo mediante relaciones

encubiertas o fraudulentas, asi como también que en los dUdltimos afios se
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observa una tendencia expansiva del fenémeno. Asi, en los sectores dedicados
a la distribucibn masiva de bebidas y productos alimenticios (refrescos, cerveza,
agua potable, helados, perros calientes) tradicionalmente se han empleado
contrataciones fraudulentas del personal. Recientemente estas modalidades se
han venido implementando en otros sectores, tales como, venta de libros,
pilotos y personal de cabinas de las lineas aéreas. No obstante ello, es
necesario enfatizar que no todas los contratos mercantiles que envuelvan un
prestacion de servicios son manifestaciones de encubrimiento de una relacidn
laboral que se quiere ocultar, ya que, por el contrario, como hemos ya visto, la
prestacion de servicios en el ejercicio de una actividad mercantil autbnoma y
por cuenta propia, es una figura no soélo legitima sino también usual en el mundo

de los negocios.

9. Mecanismos de defensa del trabajador para lograr la aplicacion de la
legislaciéon laboral a las relaciones fraudulentas o encubiertas. Descritas
como han sido alguna de las situaciones creadas para evadir la normativa
laboral, es necesario sefialar que en el Derecho del Trabajo, tanto por la via
legislativa, como por la jurisprudencia y la doctrina, ha hecho un notable
esfuerzo para que su aplicacbn no sea impedida por las contrataciones
fraudulentas. Ricardo Gonzalez Rincon (1983: 5, 15-19) resume con gran
claridad lo que han sido considerados como mecanismos defensivos de la

normativa laboral frente al fraude:

a) La irrenunciabilidad de las normas laborales. En el Derecho del Trabajo,
a diferencia de lo que ocurre en el Derecho Comin, priva el principio segun el
cual sus normas, por considerarse de orden publico, son irrenunciables, de modo
que tienen un caracter imperativo, que priva ain sobre la voluntad de las
partes. En Venezuela, el principio de irrenunciabilidad y el caracter de orden
publico de la legislacibn laboral esta consagrado en el articulo 89 de la
Constitucion aprobada en diciembre de 1999, ademas en los articulos 3 y 10 de

la Ley Organica del Trabajo y 8 y 9 de su Reglamento.

El principio de la irrenunciabilidad constituye para los trabajadores una garantia
de primer orden frente a los actos fraudulentos establecidos por los patronos

para burlar la aplicacibn de las normas laborales. La relacibn de trabajo,

Pagina 14



gaceta-11(1)completa

concebida como la vinculacién juridica existente entre quien presta
subordinadamente un servicio y quien lo recibe, estara sujeta a las disposiciones
de la legislacion laboral y de la seguridad social aun cuando el propio trabajador
haya convenido en declarar que dicha relacibn tiene una naturaleza juridica

diferente a la laboral.

b) La presuncién de la relacién de trabajo. Es generalizado el criterio segun
el cual la relacibn de trabajo supone tres elementos: prestacion de servicios,
salario y subordinacion. La prueba de estos tres elementos puede, en algunos
casos, resultar dificil para el trabajador. Si en tales situaciones se aplicase el
criterio de derecho comin segun el cual quien pida la ejecucibn de una
obligacibn debe probarla (articulo 1.354 del Cddigo Civil venezolano), el
trabajador que no demostrase los tres elementos constitutivos de la relacién de
trabajo, quedaria excluido de la legislacion laboral. Para evitar esta situacion y
facilitar la proteccidbn debida a quienes viven de la prestacidn subordinada de
sus servicios se ha establecido en las legislaciones de varios paises la
denominada “presuncion laboral’, segin la cual basta la prestacibn de un
servicio personal para que se presuma la existencia de un contrato de trabajo

entre quien presta el servicio y quien lo recibe.

c) El principio de la primacia de la realidad. El Derecho del Trabajo esta
concebido para regular realidades. Esta importancia de la realidad fctica ha
sido destacada por la doctrina juslaboralista, por la legislacibn y la
jurisprudencia. De alli que la realidad de los hechos, tal como ocurren en la
practica cotidiana, tenga primacia frente a las apariencias formales que puedan
adoptar las partes mediante declaraciones de voluntad, independientemente de
que las mismas sean espontaneas o producto de la presion ejercida sobre una
de ellas o de que sean emitidas en ausencia de dolo o de que envuelvan una
intencion fraudulenta. Este principio es consagrado en el texto constitucional

venezolano de 1999, que expresamente sefiala en su articulo 89 que en . las
relaciones laborales prevalece la realidad sobre las formas o apariencias”. De
similar manera habia sido incorporado por el Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo, que en su articulo 8, ordinal, ¢, consagro el principio de “la primacia de
la realidad o de los hechos, frente a la forma o apariencia de los actos

derivados de la relacion juridica laboral”.
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La primacia de realidad frente a la apariencia ha permitido que la jurisprudencia
haya resuelto en favor de la aplicacidbn del Derecho del Trabajo, muchos casos
de simulacibn o fraude a la ley. Este principio, al fundamentar la aplicacion de la
legislacion laboral en los supuestos de hechos que determinan la prestacion
subordinada del trabajo, otorga una amplia posibilidad de excluir la vigencia de
contratos falsamente civiles o mercantiles, con los cuales algunos patronos

pretenden ocultar la existencia de una verdadera relacién de trabajo.

Mediante el uso de los mecanismos de defensa anteriormente referidos, la
legislacién laboral ha logrado ser aplicada en muchos casos en los cuales las
partes, fundamentalmente el patrono, pretendieron evadir su normativa a través
de situaciones de fraude o de simulacibn. Debemos observar, sin embargo, que
no siempre en Venezuela han sido anulados los actos fraudulentos y lograda la
aplicacion del ¢gimen juridico laboral a todos aquellos contratos mediante los
cuales se da calificacidon juridica, civil o mercantil a verdaderas relaciones

subordinadas de trabajo.

10. Recientes tendencias en materia de fraude en Venezuela.

Las investigaciones que hemos realizado en esta materia, aln recientemente
(Richter y Hernandez, 2002), permiten afirmar que el fendémeno de fraude laboral
o relaciones de trabajo encubiertas tiene presencia importante y creciente en la
realidad laboral venezolana, especialmente en algunos sectores tales como la
distribucibn masiva de bebidas y alimentos y el transporte aéreo, en los cuales
los mecanismos fraudulentos de evasibn a la legislacibn laboral pueden
considerarse institucionalizados, en tanto se practican de manera permanente y

generalizada.

No obstante, que en los ultimos veinte afios son relativamente frecuentes las
sentencias que “desenmascaran” relaciones laborales encubiertas, es posible
sefalar que el nimero de estas sentencias no guarda proporcidon significativa
con la extensiéon generalizada del fraude laboral, especialmente en aquellos

sectores en los cuales el mismo se ha institucionalizado.
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En la mayor parte de las sentencias en que se “descubre el velo” de la
apariencia fraudulenta y se determina la verdadera naturaleza laboral de la
relacion, se trata de casos en los cuales los elementos de la relacidn laboral
eran demasiado evidentes y las préacticas patronales tan obvias que resultaba
casi imposible a los abogados del empleador poder ganar el juicio. La mayoria de
tales casos se produjeron en empresas ubicadas en sectores distintos a aquellos
en los cuales el fraude esta institucionalizado. En estos ultimos, los empleadores
tienen, sistemas mas sofisticados de fraude y emplean a fondo todos los
mecanismos y recursos posibles para la defensa de su posicidbn en los juicios. Por
otra parte, practican la politica de llegar a transacciones cuando estiman que el

curso del juicio les es desfavorable.

Mas alla del panorama descrito, pueden sefalarse dos hechos importantes
ocurridos en esta materia en los Ultimos afios, uno normativo y otro

jurisprudencial.

La Constitucidn Nacional aprobada en 1999 y con vigencia a partir del 2000,
refuerza, en su articulo 94, la proteccidon contra el fraude laboral al sefialar que”
el Estado establecera, a través del 6érgano competente, la responsabilidad que
corresponda a los patronos o patronas en general, en casos de simulacion o
fraude, con el propésito de desvirtuar, desconocer u obstaculizar la aplicacion

de la legislacion laboral”.

La Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia, dictdé dos importantes
sentencias que establecen la existencia de una relacidn laboral en contratos de
apariencia mercantil empleados en unos de los sectores que mas habia
perfeccionado sus sistemas de encubrimiento de la relacién de trabajo, cual es

el de la distribucibn de cerveza.

En las referidas sentencias, de fechas 16 de marzo de 2000 y 31 de mayo de
2001, la Sala Social declaré la naturaleza laboral y no comercial de la relacidon

que unia a una empresa cervecera con varios vendedores de cerveza y malta.

En ambas sentencias se analizan las circunstancias de las relaciones que los

actores tenian con las demandadas y se sugiere que las mismas apuntan a una
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naturaleza laboral y no comercial. Digo se sugiere, porque no obstante que los
razonamientos que hace la Sala e, incluso, las citas doctrinarias que emplea,
apuntan a una “recalificacion” de la relacion entre las partes como una relacidon
laboral encubierta, es decir un caso de fraude laboral, la solucion definitiva del
caso se orient6 por otra via. En efecto, la Sala basa su decision en el principio
de relatividad de los contratos, consagrado en el articulo 1.166 del Cédigo Civil,
pues considera que los derechos y obligaciones que nacen del contrato
mercantil celebrado entre las sociedades mercantiles de responsabilidad limitada,
creadas por los trabajadores por imposicibn de la empresa distribuidora de
cerveza y esta Ultima, no son vinculantes para los trabajadores que ejecutaban
el objeto de dicho contrato. Para el Tribunal, los contratos sblo obligan a las
partes que lo celebran y no a los terceros, catalogando a los trabajadores como
terceros en cuanto a dicha relacion, a pesar de que el trabajador es el socio

fundador de la compafiia. La Sala dice asi:

. la existencia de un contrato de compra venta mercantil entre dos personas
juridicas y la prestacién del servicio personal por otra persona distinta a los
demandantes, de manera ocasional, no son suficientes para desvirtuar la existencia
de la relacién de trabajo, pues de las pruebas examinadas por el juez de Alzada se
evidencia que no fueron destruidos los elementos caracteristicos de la relacién de
trabajo: prestacion de servicio, labor por cuenta ajena, subordinacion y salario (....)
debid el patrono demostrar con plena prueba que la prestacion personal del servicio
se efectud en condiciones de independencia y autonomia, que permitieran al juez
arribar a la absoluta conviccion de que la relacién juridica que los vincula es de una
condicién juridica distinta, circunstancia esta UGltima ausente en el caso

examinado... ”

Esta forma de decidir los casos ha sido criticada en cuanto elude el centro del
debate judicial, cual era la naturaleza mercantil o laboral de las relaciones que lo
originaron y al aplicar en forma indebida, se alega, el principio de la relatividad
de los contratos considerando a los actores como terceros ajenos a los mismos,
convierte en absoluta la presuncidn relativa de la relacion de trabajo contenida
en el articulo 65 LOT, ya que, por ser considerados los actores como terceros,
no podian las demandadas destruir la referida presuncidbn probando la naturaleza

mercantil de unos contratos que, segun las sentencias comentadas, no les eran
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oponibles (Carballo y Marquez, 2002).

Mas alld de las criticas tcnicas que puedan hacérseles, las sentencias de
DIPOSA anunciaban la posibilidad del inicio de una politica judicial de
enfrentamiento a las practicas fraudulentas. Pocos meses después, la misma
empresa condenada en las referidas sentencias, realiz6, ante Sala Social, una
transaccién con la cual ponia fin a juicios que cursaban en diversos tribunales,
la mayoria en primera instancia, incoados por un buen nimero de “comerciantes
independientes” que habian intentado juicios reclamando su reconocimiento
como trabajadores y el pago de los derechos que en tal condicién le
correspondian. En el texto del documento transaccional, homologado por la Sala
Social, los actores reconocian la naturaleza mercantil de su actividad y recibian
una indemnizacibn en reconocimiento a la colaboracion prestada a la empresa
cervecera. Con posterioridad a esta transaccion, varias sentencias de instancia
han fallado a favor del caracter mercantil y no laboral de reclamaciones
similares, basandose en los argumentos contenidos en las referidas
transacciones. Con fecha 23 de Noviembre de 2.004, en un juicio intentado por
un concesionario contra la misma empresa DIPOSA, la Sala Social dicté una
sentencia que perfila una tendencia contraria a la que anunciaba en las
anteriormente referidas decisiones del 16 de marzo de 2000 y 31 de mayo de
2.001. El caso decidido en esta Uultima sentencia corresponde, en lineas
generales, a la modalidad de trabajo por “concesionarios” ampliamente extendida
entre las empresas que se ocupan de distribucibn masiva de cerveza, refrescos

y agua potable. La Sala Social lo describe asi:

“El actor alegé haber prestado servicios personales de caracter laboral a la
demandada a través de una contratacion pretendida y simuladamente mercantil,
suscrita por él en representacion de una sociedad de responsabilidad limitada que
se le exigi6 constituir a los fines de la simulacién, consistentes los servicios en
distribuir sus productos a diversos clientes ubicados dentro de determinada zona
geografica. Los servicios se prolongaron durante un lapso de quince afios y cuatro
meses y concluyeron por despido verbal, sin que en el curso de los mismos ni a su
finalizacion se le pagaran los conceptos propios de una relacion de trabajo como la

que, en realidad, existio.
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“La demandada, ademéas de la negativa pormenorizada de los hechos vy
pretensiones planteados y reclamadas, opuso como cuestién central que el
demandante no fue un trabajador dependiente de ella sino un comerciante que
realizaba la actividad de reventa y distribucién de sus productos como administrador
de una sociedad mercantil que él representaba, denominada Comercial Rafamiri,
S.R.L., como se indica en los contratos de venta y concesion suscritos entre ambas
partes; que a través de esa mediacién el actor adquiria los productos en condiciones
de contado y corria con los riesgos de la mercancia, en garantia de lo cual se adhirié
a un fideicomiso establecido al efecto, y los revendia en las condiciones de contado
o crédito que considerara convenientes, corriendo también con los riesgos de esas
formas de pago; que fijaba sus horarios a su conveniencia y la de los clientes; que
podia ceder la cartera geografica de clientes que tenia asignada o adquirir otras; y
que cubria totalmente sus gastos de operacion tanto de personal como del o los

vehiculos utilizados al efecto”.

“También con fundamento en la existencia de esa sociedad y su mediacion en la
relaciéon del actor con la demandada, ésta alegd que la presuncion legal del articulo
65 de la Ley Organica del Trabajo, queda desvirtuada y aquél tiene la carga de
probarla; argumentacién también improcedente, desde luego que es cuestién a
resolver si esa mediaciéon “formal” es o no suficiente para que al servicio personal

prestado se le atribuya una naturaleza no laboral.

Conforme a esos planteamientos, por consiguiente, debe partirse de que se
trat6 de una actividad personal del demandante, aun cuando la ejecutara
formalmente en representacion de una persona juridica, por lo que funciona a su
favor, en principio, la presuncidon de laboralidad contemplada en el articulo 65 de
la Ley Organica del Trabajo; de modo que es necesario determinar con el
examen y valoracion de los elementos de autos, si se mantiene la presuncidon o

si quedd la misma desvirtuada”.

Después de analizar las probanzas producidas por las partes la Sala concluy6:

“Con vista de esas probanzas, aparecen demostrados a juicio de la Sala
elementos que concordados entre si enervan la pretension de naturaleza laboral de

la relacién que existié entre las partes, segln las consideraciones siguientes:
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Conforme a los contratos mencionados suscritos entre las demandadas y
Comercial Rafamiri, S.R.L., las facturas acompafadas y la experticia evacuada, ésta
adquiria generalmente de contado los productos y los revendia a los clientes de la
zona que tenia asignada, cuya actividad la realizaba con el vehiculo de su propiedad
y con el personal que considerara necesario, asumiendo los riesgos,
responsabilidades y costos del transporte, siendo también de su responsabilidad,
con la que cumplia, las obligaciones fiscales y laborales que corresponden a una
sociedad. Pagaba efectivamente las cuotas por concepto del fideicomiso previsto
para garantizar sus obligaciones frente a las demandadas y por concepto del seguro
colectivo asumido con mediacion de las demandadas, asi como pagd lo
correspondiente al vehiculo adquirido a través del referido arrendamiento financiero,
el cual pasé plenamente a su propiedad en definitiva, al punto que lo vendié a una
de las demandadas por la cantidad de cuarenta millones de bolivares (Bs.
40.000.000,00) al finalizar la relacién, sin que la contratacion implicase una
obligacién en ese sentido. Recibi6é al finalizar la relacion segun lo previsto en los
contratos, una remuneracién calculada con base en el movimiento de litros de
productos Polar implicados en la actividad, de veinte y nueve millones ochocientos
cuarenta y nueve mil trescientos veinticuatro bolivares con cuarenta y cinco céntimos
(Bs. 29.849.324,45). Recibi6 en cesion de otras contratantes de las demandadas,
cupos de venta de productos. Todo ello desdibuja el aspecto salarial de una relacion

de trabajo y las condiciones de subordinacién, dependencia y ajenidad.

Especial mencidon requieren las participaciones del actor a las demandadas, en
nombre de Comercial Rafamiri, S.R.L., en el sentido de designar diversas
personas para sustituirlo al frente de la misma y en las actividades contratadas,
dado que para el afio 2000 la sustitucibn se prolongd por el lapso de seis (6)
meses, en 1996 por tres (3) meses y en 1994 por dos (2), sin que ello
interrumpiera el curso contractual, circunstancias que ciertamente no son

compatibles con la dependencia y subordinacion personal que se alega.

Observa adicionalmente la Sala, que las sumas percibidas por el actor por la
diferencia entre el precio de su adquisicién de productos a las demandadas y el
precio obtenido de los clientes, cubrian los costos del vehiculo y el personal que

utilizaba al efecto, de modo que no podrian en ningdn caso aquellas
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considerarse en su totalidad como un salario percibido personalmente.

De acuerdo, pues, con esos elementos y circunstancias, la Sala concluye en
que quedd desvirtuada la presuncidn de relacion laboral de los servicios alegados
por el demandante, en virtud de lo cual, no podra prosperar su demanda. Asi se

declara”.
I1. Espacios de concurrencia

11. Relatividad de la especializacion de las ramas del Derecho y
complejidad de las realidades empresariales. Al menos dos razones explican
que, mas alla de las dificultades para establecer un Imite preciso entre las
disciplinas del Derecho Laboral y el Derecho Mercantil, en mas de una
oportunidad, la solucibn de ciertos problemas que ocurren en el escenario
multiple de la empresa, requieran de la participacidon interdisciplinaria de los
especialistas de ambas ramas. Por una parte, el grado de especializacion de las
diferentes ramas del Derecho no es absoluto. Cierto es que cada rama juridica
esta dirigida a la regulacibn de un sector especifico de la conducta humana y
que para hacerlo emplea normas elaboradas en conformidad a unos principios
propios y a una propia metodologia. Pero el objetivo general de todo el sistema
juridico es la regulacibn de la conducta humana, de donde se deriva que el
sistema sea un todo global, en el cual las distintas especialidades no son
compartimientos estancos, sino que actlan como disciplinas interrelacionadas.
De acuerdo a Ricardo Hernandez Alvarez (1998: 45) el Derecho es un todo
integrado, complejo y completo, ramificado pero no seccionado: cada rama,
independientemente de sus particularidades propias, esta integrada al tronco
comun y se nutre de la misma savia que le viene de las mismas raices.” Por otra
parte, la actividad que se desarrolla en la empresa es altamente compleja y da
lugar a relaciones de las nas diversas indoles, entre ellas las de naturaleza
comercial y las de naturaleza laboral, que no siempre se encuentran totalmente
separadas. De alli, que existan, dentro del escenario empresarial, espacios en los
cuales se requiera la presencia tanto del Derecho Mercantil como del Derecho
del Trabajo a fin de dar una solucibn adecuada a las situaciones que se

presentan.
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12. Principales problemas laborales que se plantean en el ambito
mercantil. El andalisis de los diversos problemas laborales que suelen
presentarse en el ambito mercantil es una interesante tarea que he tenido la
oportunidad de intentar en seminarios dictados en cursos de especializacidn de
Derecho Mercantil dictados en la Universidad Catodlica Andrés Bello y en la
Universidad de los Andes, pero cuya extension impide que sea abordada dentro
de los Imites del presente trabajo. Mas a titulo de agenda propuesta para un
esclarecedor estudio multidisciplinario, que de resefia exhaustiva, me permito
proponer la siguiente clasificacion de los principales problemas laborales que se

presentan en el ambito mercantil:

a) Problemas que tienen que ver con la empresa como escenario en el
que se desarrollan las relaciones mercantiles y laborales y con los
sujetos de la misma. La empresa es, como se ha visto, el complejo escenario
en el cual se desarrollan, entre otras relaciones juridicas, las de naturaleza
mercantil y laboral. Dentro de la empresa actlan los titulares de tales relaciones
dando lugar a situaciones juridicas reguladas unas por el Derecho Mercantil y
otras por el Derecho del Trabajo, presentandose en ocasiones una presencia

concurrente de ambas disciplinas.

AUn cuando el mejor tratamiento tedrico del tema requeriria partir de una
concepcién unitaria de la empresa como categoria cognoscitiva a ser utilizada
por cualquier disciplina juridica, lo cierto es que existen diferencias, que
requieren ser analizadas y esclarecidas, entre la nocibn de empresa empleada

por el Derecho Mercantil y la que emplea el Derecho del Trabajo.

Como todas las relaciones juridicas, las mercantiles y las laborales tienen como
titulares determinados sujetos o personas que son objeto de una especifica
regulacibn por las respectivas disciplinas. Pero ocurre que en ocasiones una
misma persona aparece como sujeto de una relacibn mercantil y de una relacidn
laboral que se producen dentro del mismo escenario empresarial, lo cual supone
la presencia de ambas disciplinas en sus respectivos d&mbitos de aplicacion. Asi
el comerciante, sujeto por excelencia del Derecho Mercantil, suele ser el titular
de una empresa que mantiene trabajadores de manera que tal comerciante suele

ser, al mismo tiempo, patrono. De igual manera, las personas que ejercen la
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titularidad de diversos 6rganos de las sociedades mercantiles, como lo
directivos, los gerentes, los factores comerciales y los comisarios, en algunos
casos pueden, en virtud del ejercicio de sus funciones, llegar a ser sujetos de
una relacion juridica laboral, bien sea como patronos o como trabajadores. En
este sentido es abundante la casuistica jurisprudencial, especialmente aquella
que decide sobre el caracter de trabajador o de no trabajador que puede
corresponder a quien se desempefia en el ejercicio de la titularidad de alguno de
los 6rganos societarios. Semejante es la situacibn que puede presentarse con
los socios comerciales y con los agentes de comercio, pues, segun el criterio
predominante, el hecho de que estas figuras sean tipicamente mercantiles no
excluye la posibilidad de que la persona titular de la misma, por prestar un
servicio dependiente y por cuenta ajena, sea al mismo tiempo un trabajador

subordinado sujeto a la regulacion del Derecho Laboral.

Sabido es que la constitucidn, funcionamiento y liquidacion de las sociedades
mercantiles obedece a precisos procedimientos establecidos por el Gdigo de
Comercio. También es sabido que en el tramite de cumplimiento de tales
procedimientos o, simplemente, por la falta de cumplimiento de los mismos,
pueden producirse ciertas situaciones facticas que dan lugar a especiales
consecuencias juridicas previstas por el ordenamiento mercantil. Me refiero a los
casos de sociedades en formacion, de sociedades en liquidacidon y de sociedades

irregulares. Pues bien, tales sociedades sui generis” pueden efectivamente
realizar actos juridicos sujetdndose a las especiales disposiciones que la
legislacibn mercantil establece para ellas. Pueden también estas sociedades
emplear trabajadores, con lo cual se convierten en sujetos empleadores
“atipicos” de las relaciones laborales asi establecidas, dando lugar a una

especial situacion cuyo analisis requiere un estudio interdisciplinario.

El sujeto de la relacion de trabajo es el empleador, es decir el empresario y no
la empresa, que es nmas bien la organizacion productiva de la cual éste es titular
y en la cual se llevan a cabo relaciones mercantiles, laborales y de otra
naturaleza. La empresa, como estructura organizativa, esta sujeta a diversas
posibilidades de cambio que de, una manera u otra, afectan o podrian afectar la
titularidad de los sujetos de la relacion de trabajo y los efectos mismos que

éstas pueden producir. Me refiero a situaciones tales como la creacibn de
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grupos de empresa, uniones empresariales, transferencias societarias, fusiones,
concentracion y desconcentracion de empresas, ventas de acciones, activos y
fondos de comercio, sustitucibn de patronos, privatizacion y estatizacion de
empresas, todas las cuales abren un interesante espacio para el estudio

interdisciplinario.

b) Problemas que tienen que ver con algunas modalidades de contratos
mercantiles y su posible vinculacién con el derecho del Trabajo. La figura
del contrato concebida originariamente por el Derecho Civil como forma
voluntaria de creacion de obligaciones por las partes intervinientes en el mismo,
es igualmente y con las particularidades propias de cada disciplina, la fuente
fundamental de las obligaciones que nacen del ejercicio del comercio y de la
prestaciéon subordinada y por cuenta ajena del trabajo. El Derecho mercantil
establece un catalogo de contratos comerciales, buena parte de los cuales
estan regulados por el Cédigo de Comercio y por leyes especiales. En el
cumplimiento de algunos de estos contratos es frecuente que una de las partes
se obligue a prestar personalmente a otra un determinado servicio, con lo cual
se da lugar a avecinamiento al campo propio del Derecho Laboral. Ello suele
originar problemas cuya solucibn requiere que se haga la determinacidbn, no
siempre fécil, de si se estd ante el desempefio de una actividad comercial
autébnoma o ante una prestacion de servicio subordinada y por cuenta ajena, en
cuyo caso en el cumplimiento del contrato las partes independientemente de
cual sea la expresidbn de sus acuerdos voluntarios, estarian abandonando el
campo del Derecho Comercial para incursionar en el propio del Derecho del
Trabajo. Este tipo de situaciones se dan con cierta frecuencia en contratos
tales como el de compra-venta mercantil, arrendamiento mercantil, distribucion,
comisibn y cuentas en participacidn. En ocasiones ello ocurre porque en el
cumplimiento del contrato las partes han adoptado modalidades objetivamente
ambiguas, que los colocan en las denominadas “zonas grises” en las cuales se
hace dificil la determinacibn de la naturaleza laboral o mercantil de una
prestacion de servicios. En otras ocasiones se esta frente a una situacion de
encubrimiento o fraude a la cual ya se ha hecho referencia. El esclarecimiento
de estas situaciones requiere, en ambos casos, que el intérprete emplee

adecuadamente tanto los instrumentos del Derecho Mercantil como los del
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Derecho Laboral.
c) Problemas que tienen que ver con los privilegios y concursos.

Otros de los temas que necesariamente involucran un analisis conjunto, no
s6lo desde las perspectivas del Derecho Laboral y del Derecho Mercantil, sino
también del Derecho Civil, son los atinentes a los privilegios y a los

procedimientos concursales.2

El caracter vital de las remuneraciones del trabajador, ha sido tomado en
cuenta por el legislador para otorgarle un caracter privilegiado en relacidon a los
otros créditos que constituyen el pasivo de un deudor. Esta circunstancia fue
tomada en cuenta incluso por las legislaciones civiles y mercantiles, aln con
anterioridad a la existencia del Derecho del Trabajo como disciplina
especializada. En buena parte de los paises la regulacidon civil es complementada
por normas laborales que amplian el caracter privilegiado de los créditos de los

trabajadores% . En general los principales aspectos regulados son los siguientes:
1. Tipo de crédito protegido.
2. Limitacion al crédito protegido.
3. Naturaleza y extension de los bienes afectados.

4. Lugar del Crédito laboral en el orden de prelacibn general de los
créditos.

Un tema intimamente vinculado con el anterior y en el cual también hay una
involucracidon tanto del Derecho Mercantil como del derecho del trabajo, es el
referente a los denominados procesos concursales y a la participacién de los
trabajadores en los mismos. En aquellos casos en que el deudor incurre en
cesacion de pagos los procedimientos individuales de cobro judicial que la ley
confiere a cada uno de los acreedores son sustituidos, para lograr una mayor
eficacia, por un procedimiento colectivo o concursal, en el cual la “masa” o
pluralidad de los acreedores ejerce una accidn universal, destinada a la

ejecucidon colectiva de todo el patrimonio del deudor en beneficio de sus
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acreedores y a organizar las actividades tendientes a realizar materialmente el
principio de que el deudor responde con todos sus bienes presentes y futuros y
de que su patrimonio es la prenda o garantia comlun de sus acreedores, quienes
deben recibir trato igualitario en dicha ejecucibn colectiva, salvo las
excepciones permitidas por la ley. Este tipo de procedimientos, denominados
concursales o universales, forman parte del Derecho Mercantil, pero el Derecho
del Trabajo tiene incidencia en los mismos en cuanto regula la participacidn que
en ellos corresponde a los créditos privilegiados de los trabajadores. La doctrina
laboral plantea que cuando se pretende tutelar al crédito laboral, no es
suficiente el establecimiento de un privilegio sobre el mismo, sino que es
necesario tomar ciertas previsiones para asegurar el eficaz funcionamiento de
ese privilegio en aquellas situaciones en las cuales la insolvencia del empleador
ha sido formalmente declarada, existiendo otros acreedores distintos de los
laborales que estén intentando hacer valer su pretensiéon de hacer efectivo su

crédito.

Notas:

1 _Véase al respecto Tratamiento de la Subordinacién en la Jurisprudencia Venezolana, Maria
Laura Hernandez, V Congreso Regional Americano de Derecho del Trabajo y de la Seguridad

Social, pp. 169 y ss.

2 Sobre la subordinacién y su funcién determinante de la existencia del contrato y/o de la
relacion de trabajo y, como consecuencia, de la aplicacion del Derecho laboral, vwase entre
otros, Carballo Mena, César, Delimitacién del contrato de trabajo, Caracas 2001; Oscar Ermida
Uriarte y Oscar Hernandez Alvarez, Critica a la Subordinacién en Libro Homenaje a José Roman
Duque Sanchez, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2.003, Vol I, pp. 447 y ss., Américo Pla
Rodriguez, Curso de Derecho laboral, t. I vol. 1, 22 ed., Montevideo 1990, pags. 95-96 y t. 11

vol., Montevideo 1991, pags. 21 y sigs.

3 Para un analisis detenido del tema véase Oscar Hernandez Alvarez, La Proteccién de los
Créditos Laborales frente a los Acreedores del Empleador en Ameérica Latina. Especial

Referencia a la Situacion de Venezuela y de Uruguay en revista Gaceta Laboral, LUZ, Vol 8 N°
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2, Mayo- Agosto 2.002, pp.213 vy ss.

4 __Véase Argentina, Ley de Contrato de Trabajo, arts. 261 a 274; Brasil, art. 449 de la
Consolidaciéon de las Leyes de Trabajo; Colombia, art. 345 del Cédigo Sustantivo del trabajo;
Costa Rica, art. 33 y 175 del Cédigo de Trabajo; Chile, art. 69 de la Ley 2.200 Sobre Contrato
de Trabajo; Ecuador, art. 87 del Cbodigo del Trabajo; Guatemala, art. 101 del Coédigo del
Trabajo; Haiti, art. 165 del Cédigo del Trabajo; Honduras, art. 374 del Cédigo del Trabajo;
México, art. 113 de la Ley Federal del Trabajo; Panamé, art. 166 del Cédigo del Trabajo;
Paraguay, art. 248 del Codigo del Trabajo; Republica Dominicana, art. 147 del Cbédigo del

Trabajo.
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