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Resumen

El trabajador inmigrante en situacién irregular es el débil juridico en la
relacion laboral, pues sus derechos humanos reconocidos por los Estados y
organismos internacionales se infringen debido al grado de superioridad
que tiene el patrono, lo cual le permite desconocer tales derechos. Al respec-
to, el presente articulo tiene como objetivos: Analizar la teoria del débil juri-
dico bajo el enfoque del Derecho Internacional del Trabajo y el Derecho In-
ternacional Privado del Trabajo, asi como establecer la normativa regulado-
ra de la actividad laboral de los trabajadores inmigrantes en Venezuela, ha-
ciendo referencia tanto a las normas internacionales formuladas por la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas y la Organizacién de los Estados Ameri-
canos, como a las normas internas creadas por el legislador venezolano. Se
aplic6 la metodologia descriptiva y las técnicas de la hermenéutica juridica y
la observacién documental en fuentes primarias y secundarias. Se concluye
que, en el ordenamiento juridico venezolano la proteccién de los trabajado-
res inmigrantes en situacion irregular se fundamenta en los derechos y ga-
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rantias constitucionales y en los tratados internacionales en materia de de-
rechos humanos y de derechos laborales internacionalmente reconocidos.

Palabras clave: Trabajador inmigrante en situacién irregular, débil juridico,

Derecho Internacional del Trabajo, Derecho Internacional Pri-
vado del Trabajo.

Protection of the illegal immigrant worker
in Venezuelan legal ordinance

Abstract

The illegal immigrant worker is the legally weak party in labor relations,
since his/her human rights as recognized by States and international organ-
isms are infringed due to the degree of superiority the employer has, which
allows him to not recognize such rights. The objectives of this article are: To
analyze the theory of legal weakness from the perspective of International
Labor Law and International Private Labor Law, as well as establish regu-
lating standards for the labor activities of immigrant workers in Venezuela,
referring to international rules formulated by the United Nations and the
Organization of American States, as well as internal rules created by the
Venezuelan legislator. Descriptive methodology, hermeneutic legal tech-
niques and documentary observation of primary and secondary sources
were applied. Conclusions were that in Venezuelan legal ordinance, the pro-
tection of illegal immigrant workers is based on all the constitutional rights
and guarantees and on international treaties on human rights and interna-
tionally recognized labor rights.

Key words:

Illegal immigrant worker, legal weakness, International Labor

Law, International Private Labor Law.

Introduccion

La proteccién del trabajador inmi-
grante en situacién irregular como dé-
bil juridico abarca la normativa crea-
da en el &mbito de la comunidad juri-
dica internacional y en el Derecho in-
terno de los Estados. La participacién
activa tanto de los organismos inter-
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nacionales como de los Estados se
basa en la formulacién y aplicacién de
principios rectores que en materia de
los derechos humanos buscan prote-
ger y enaltecer la dignidad y bienes-
tar de las personas. En tal sentido, el
Estado venezolano ha suscrito nor-
mas supranacionales y ha consagrado



en su Derecho interno principios ge-
nerales que responden a las aspiracio-
nes de la comunidad juridica interna-
cional en lo atinente a la proteccion
del trabajador inmigrante indepen-
dientemente de la condicién juridica
en que se encuentre, pues en todo
caso, la finalidad es garantizar los in-
tereses fundamentales de estas perso-
nas, sustentados en los principios de
equidad y justicia.

La investigacidn es descriptiva y
se aplica la técnica de la observacién
documental para analizar la teoria
del débil juridico desde la perspecti-
va del Derecho Internacional del
Trabajo y el Derecho Internacional
Privado del Trabajo, resenar los pre-
ceptos normativos formulados por la
Organizaciéon de las Naciones Uni-
das (ONU) y la Organizacién de los
Estados Americanos (OEA), relati-
vos a la protecciéon de los derechos
fundamentales de los trabajadores
inmigrantes en situacién irregular;
y por ultimo, analizar el tratamiento
juridico aplicable a los trabajadores
inmigrantes en el ordenamiento ju-
ridico venezolano.

1. La teoria del débil juridico
desde la perspectiva del Derecho
Internacional del Trabajo

La teoria del débil juridico se basa
en un principio de subordinacién en-
tre las partes intervinientes en la re-
lacién laboral, por cuanto el patrono
ejerce la autoridad al establecer las
directrices que determinan el desem-
peno de las actividades que debe eje-
cutar el trabajador, quien se encuen-
tra en situacién de inferioridad y des-
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ventaja respecto a las arbitrariedades
que por su nivel pudiese exteriorizar
el empleador.

De acuerdo con lo expuesto, entre un
patrono y un trabajador existe una re-
lacién que los compromete a ambos me-
diante obligaciones de hacer o no hacer
que nacen del contrato de trabajo.

Esta situacién también se materia-
liza en el plano internacional donde se
amerita la proteccion del trabajador
como débil juridico cuando traspasa las
fronteras de su nacién y ejerce funcio-
nes laborales en situacién de extranje-
ro, pues actualmente existen preceptos
normativos destinados a regular las re-
laciones juridicas internacionales de
corte laboral. En este caso, la autono-
mia de la voluntad de los coactores (es-
pecificamente la del trabajador) queda
limitada, precisamente, por el rango de
superioridad del patrono. Se trata en-
tonces de preservar a nivel mundial la
institucién del trabajo como hecho so-
cial y como parte esencial del desarrollo
econémico y productivo de los Estados,
ademads de constituir un derecho hu-
mano 1nalienable e inherente a cual-
quier persona por el solo hecho de for-
mar parte de la sociedad.

El estudio de los trabajadores in-
migrantes en situacién irregular se
vincula con la teoria del débil juridico
por cuanto éstos con deseos de pro-
gresar en un pais extranjero normal-
mente desconocen los mecanismos de
proteccion de Derecho Interno e Inter-
nacional en ese Estado foraneo y,
como consecuencia, se propicia el abu-
soy la explotacion laboral. Este hecho
actualmente obedece al aumento de la
movilidad internacional de mano de
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obra bajo las condiciones contempora-
neas de globalizacién, donde los tra-
bajadores inmigrantes en situacién
irregular son particularmente vulne-
rables debido al temor de aprehension
y deportacién que les impiden sindi-
carse y los exponen a condiciones de
trabajo peligrosas debido a la falta de
proteccion juridica.

Las migraciones laborales represen-
tan verdaderos dilemas politicos para
los Estados, los cuales, luego de crear
barreras contra el ingreso ilegal de tra-
bajadores inmigrantes, algunas veces
toleran su presencia, especialmente de
aquéllos que laboran en sectores de me-
nor remuneracion y poco atractivo para
los trabajadores nativos, ademéas de
existir escaso o ningun control que ga-
rantice su seguridad, salud y buenas
condiciones de trabajo. Esta situacion
algunas veces es aceptada por las na-
ciones, debido a la disposicién, habili-
dad y capacidad que poseen esas perso-
nas para la realizaciéon de determina-
das labores. De igual modo, su empleo
es estimulado por aquellos patronos
que ven como favorable para sus pro-
pios intereses econdmicos, sus preca-
rias condiciones juridicas.

En resumen, los elementos que in-
tegran la teoria del débil juridico en el
ambito laboral son: a. La existencia de
una relacion de trabajo entre dos par-
tes; b. El trabajador, quien constituye
el epicentro de esta teoria; y c. El pa-
trono, quien ejerce el rol de autoridad
en esa vinculacién. Lo expuesto se
subsume en el Derecho de las obliga-
ciones, el cual instituye los principios
rectores del Derecho del Trabajo, cien-
cia juridica cuyas normas protegen y
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salvaguardan los derechos del traba-
jador como débil juridico en la rela-
cién laboral, para evitar atropellos y
garantizar el pleno goce y ejercicio de
sus derechos, y especificamente, debi-
do a las condiciones particulares del
trabajador en situacién irregular, el
patrono cree poseer la facultad de su-
primir los derechos que en situacio-
nes normales formarian parte de la
relacién laboral, limitando los dere-
chos naturales del trabajador.

A raiz de la relevancia y connota-
cién del trabajo dentro de la sociedad,
y como parte integrante de las necesi-
dades basicas de los individuos, es
que surge a nivel internacional su re-
gulacién por el Derecho Internacional
del Trabajo, el cual: “...esta formado
por el conjunto de acuerdos, conven-
ciones internacionales y en general
todas aquellas actividades que en el
orden internacional estan destinadas
a mejorar las situaciones del trabaja-
dor en el mundo” (Rouvier, 1988: 282).
Ademas, procura la estabilidad, cali-
dad de vida e intereses de los trabaja-
dores, el goce de sus derechos labora-
les y el respeto de los derechos huma-
nos como pilar fundamental de la vida
(Taran, 2007), mediante la formula-
cién de dispositivos juridicos y alian-
zas entre los Estados con el objeto de
eliminar la desviacién social de explo-
tacién del hombre por el hombre, ga-
rantizando el trato equitativo de esos
trabajadores con relacién al resto de
los ciudadanos de un Estado, en fun-
cién de asegurar el disfrute efectivo
de los derechos humanos, lo que per-
mitiria erradicar a nivel internacio-
nal la discriminacién laboral.



En la proteccion de los derechos del
trabajador como débil juridico desem-
pefian un papel preponderante la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas
(ONU), la Organizacién de los Esta-
dos Americanos (OEA) y los Estados,
los cuales se han abocado a una la lu-
cha constante por el resguardo de los
derechos de los trabajadores en el Am-
bito universal, regional y nacional
respectivamente.

Estos organismos han formulado
instrumentos juridicos de Derecho In-
ternacional para coadyuvar con la de-
fensa de los derechos de los trabajado-
res inmigrantes. Al respecto, en la es-
fera internacional se cuenta con la De-
claracién Universal de los Derechos
Humanos; los Convenios: No. 19, so-
bre la Igualdad de Trato de los Traba-
jadores; No. 97, relativo a los Trabaja-
dores Migrantes; No. 143, sobre las
Disposiciones Complementarias del
Convenio No. 97; Convenio No. 111,
Relativo a la Discriminacién en mate-
ria de Desempleo y Desocupacién; No.
118, sobre la Igualdad de Trato; la
Convencién de las Naciones Unidas
de 1990 sobre Trabajadores Migrato-
rios, instrumento normativo que
constituye la Carta Internacional de
las Migraciones; y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.

En el caso del ordenamiento juridi-
co interno venezolano, la normativa
esta contenida en la Constitucién de
la Republica Bolivariana de Venezue-
la, el Codigo Civil, la Ley Organica del
Trabajo, el Reglamento de la Ley Or-
ganica del Trabajo, la Ley de Derecho
Internacional Privado y la Ley de Ex-
tranjeria y Migracion.
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2. Regulacion de la actividad
laboral de los trabajadores
inmigrantes en Venezuela

2.1. Normas de Derecho
Internacional

Los derechos humanos comprenden
las facultades o valores basicos que co-
rresponden a toda persona por su na-
turaleza y condicién humana, a los
efectos de garantizar una vida digna y
crear una relacién integrada con la so-
ciedad. Asimismo, se componen de
prerrogativas caracterizadas por ser
irrevocables, inalienables e irrenun-
ciables, cuya proteccién recae en las
autoridades estatales como premisa
fundamental de la convivencia social.

En el caso de los derechos humanos
de los trabajadores, el espiritu de los
instrumentos internacionales esta
destinado a la proteccién de sus inte-
reses particulares, y a la creacién de
principios que concentren la esencia
del respeto a la dignidad y valor hu-
mano, impidiendo que las diferencias
entre los individuos coarten el disfru-
te de tales facultades. Cuando se tra-
ta de los trabajadores inmigrantes in-
documentados, el norte esta enfocado
en el bienestar de un conjunto de per-
sonas que merecen consideracién a
pesar de las condiciones de adversi-
dad, por cuanto el objetivo de los pai-
ses que se erigen como defensores de
los derechos humanos debe ser buscar
las formas de instaurar politicas que
inserten a estos trabajadores en el re-
gular aparato productor. El propésito
no debe en ningun caso ser de forma,
sino mas bien de fondo, apreciando las
causas socioeconémicas y tratando de
brindar respuesta a su problematica
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que en particular amenaza su calidad
de vida.

2.1.1. Los aportes de la Organiza-
cion de las Naciones Unidas

En materia laboral se han creado
preceptos normativos destinados a
garantizar el respeto y disfrute de los
derechos humanos de la masa traba-
jadora. La Declaracién Universal de
los Derechos Humanos recoge en su
articulado algunas prerrogativas que
enaltecen la condicién del trabajador,
entre las que especificamente destaca
el Articulo 7, al establecer que, todas
las personas son iguales ante la ley y
tienen, sin distincién, derecho a la
misma proteccién contra cualquier
discriminacién. Esta norma garanti-
za el respeto equitativo de los dere-
chos del trabajador, sin privilegios ni
discriminaciones basadas en alguna
condicién que pueda desvirtuar la
esencia de la proteccion del hombre,
que en todo caso se guia por la convi-
vencia social y la solidaridad humana.

Esta norma preceptia el principio
de igualdad como premisa fundamen-
tal en el respeto de los derechos huma-
nos, la cual posee un caracter univer-
sal por ser incorporada en las consti-
tuciones de los Estados democraticos.
Contiene en su esencia la erradicacion
de la discriminacién a cualquier esca-
la, en aras de asir una verdadera dig-
nidad y valoracién de la persona, sin
discriminacién por su condicién de
raza, cultura, credo, ni nacionalidad,
lo cual implica que, cualquier Estado
adherido a los ideales de este instru-
mento normativo multilateral debe
garantizar y proteger los derechos de
los trabajadores, indiferentemente si
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son nacionales o extranjeros, ofre-
ciendo igualdad de oportunidades
para desarrollarse laboralmente y
formar parte del progreso econémico,
productivo y social foraneo de deter-
minado pais.

Directamente vinculados con el
principio de igualdad en materia de
derechos humanos, el Articulo 23 de la
norma in comento, prevé la existencia
de algunos derechos especiales para la
proteccién de los trabajadores, al esta-
blecer que, toda persona tiene los si-
guientes derechos: Al trabajo y a la li-
bre eleccién del mismo, en condiciones
equitativas y satisfactorias; a la pro-
teccidn contra el desempleo; a igual sa-
lario por igual trabajo, que le asegure,
asi como a su familia, una existencia
conforme a la dignidad humana com-
plementada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de protec-
cién social; y por tltimo, a fundar sin-
dicatos y pertenecer a estos para la de-
fensa de sus intereses. Asi se estable-
cen de forma expresa los beneficios
que debe gozar todo trabajador, como
producto de su mano de obra y por la
utilidad de las labores que desempena.
Ademas, constituye uno de los princi-
pios generales que en materia de dere-
chos humanos tienen especial impor-
tancia en el entorno social.

El derecho de toda persona a recibir
los beneficios salariales por el traba-
jo realizado se encuentra ubicado en
el grupo de derechos que se aproxi-
man a los civiles y politicos, ya sea
porque tienen un impacto directo so-
bre derechos tales como el de propie-
dad o el derecho a la personalidad ju-
ridica o por su caracter inmediato o
urgente que se reitera implicita o ex-



plicitamente en muchos instrumen-
tos (Corte Interamericana de los De-
rechos Humanos, 2003: 111).

En armonia con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos,
otros tratados ratificados por la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela evi-
dencian la misma linea protectora de
los derechos laborales de los trabaja-
dores independientemente de que
sean o no inmigrantes. El denomina-
do Convenio No. 19, sobre la Igualdad
de Trato! (accidentes de trabajo), de-
termina que los gobiernos se obligan a
otorgar a los nacionales de cualquier
otro pais que haya ratificado el Conve-
nio, el mismo trato que a sus propios
nacionales en materia de indemniza-
ci6én por accidentes de trabajo.

El Convenio No. 111, relativo a la
Discriminacién en materia de Em-
pleoy Ocupacién2, preceptua que los
gobiernos se obligan a formular y a
llevar a cabo una politica nacional
que promueva la igualdad de oportu-
nidades y de trato en materia de em-
pleo y ocupacién, con el objeto de eli-
minar toda forma de discriminacién
al respecto.

Asimismo, el precitado Convenio
tiene como propodsito mantener equi-
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paradas las oportunidades en cuanto
al ejercicio del trabajo y los derechos
que de el se derivan. De igual forma,
es pertinente indicar lo que establece
el Convenio No. 118, sobre la Igual-
dad de TratoS, el cual es una exten-
sién del Convenio No. 111. Esta nor-
ma internacional regula la seguridad
social como parte esencial de la activi-
dad laboral, y preceptia que los go-
biernos pueden aceptar las obligacio-
nes concernientes a una o varias ra-
mas de la seguridad social, como ma-
ternidad, vejez, sobrevivencia y acci-
dentes de trabajo, entre otras, para
las cuales posea una legislacion efec-
tivamente aplicada a sus propios na-
cionales. Con la ratificacién de este
Convenio por un lado, y por otro, la
formulacién de normas constituciona-
les destinadas a amparar el respeto
de los derechos humanos, Venezuela
efectivamente regula en su ordena-
miento juridico la protecciéon de los
trabajadores inmigrantes.

El Convenio No. 97 sobre los Tra-
bajadores Migrantes4, establece que
los gobiernos estan obligados a man-
tener un servicio gratuito apropiado,
encargado de prestar ayuda a los tra-
bajadores migrantes. El Convenio No.

1 Este Convenio fue ratificado el 20 de noviembre de 1944 por la Republica de Ve-
nezuela, quedando anotado en la Gaceta Oficial Extraordinaria No. 118 del 04

de enero de 1945.

2 Fue ratificado por Venezuela el 03 de junio de 1971, segin Gaceta Oficial No.

27.609 del 3 de diciembre de 1964.

3 Ratificado por Venezuela el 10 de Agosto de 1982, segtin Gaceta Oficial Extraor-
dinaria del 27 de agosto de 1981 bajo el No 2.847.

4 El Estado venezolano ratifico este Convenio el 09 de junio de 1983, segtin Gaceta
Oficial No. 3.170 Extraordinaria del 11 de mayo de 1981.
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143 versa sobre las Disposiciones
Complementarias® del Convenio No.
97, cuyo objetivo fundamental es el
compromiso de los gobiernos a respe-
tar los derechos fundamentales de los
trabajadores migrantes, la formula-
cién y aplicacién de politicas naciona-
les destinadas a promover y garanti-
zar la igualdad de oportunidades y de
trato tanto para los trabajadores mi-
grantes como a sus familias.

Es oportuno resaltar que, la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela no se
adhirié a la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones
Unidas en fecha 18 de Diciembre de
1990, la cual es una versién mejorada
de los Convenios Nos. 97 y 143, debi-
damente ratificados por Venezuela y
elaborados en el marco de la Organi-
zaci6on Internacional del Trabajo
(OIT). Esta Convencién fomenta la
proteccién de los intereses de los tra-
bajadores empleados fuera de sus pro-
pios paises, teniendo como objetivo no
sélo el bienestar y el respeto de los de-
rechos humanos de los trabajadores
como tal, sino también de sus familia-
res como parte de la tranquilidad per-
sonal que permite desarrollar las acti-
vidades laborales con eficiencia.

Es necesario entender por qué Ve-
nezuela no ratificé la Convencién In-

ternacional sobre la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, sien-
do un proyecto actualizado de los Con-
venios Nos. 97y 143, que ofrece aspec-
tos que estos Convenios no abordan,
ademas de brindar oportunidades
mas notables segin la evolucién de
los tiempos.

Al respecto, se puede establecer
como hipétesis que permita dar res-
puesta a la interrogante planteada, la
falta de impulso legislativo por parte
del ente encargado de promover en
Venezuela la aplicaciéon de instru-
mentos internacionales, vale decir,
probablemente la Asamblea Nacional
no implanta proyectos de evaluaciéon
legislativa. Esto quizas obedezca al
hecho de considerar erréneamente
que, con los Convenios Nos. 97 y 143
se cubren los aspectos relativos a esta
materia, aunque la Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccion de los
Trabajadores Inmigrantes y sus Fa-
milias sea mucho mas amplia y pro-
teccionista en este sentido.

2.1.2. Los aportes de la OEA

Otro de los dispositivos juridicos de
caracter internacional que desarrolla
normas destinadas a la proteccion de
los derechos de los trabajadores, es la
Convencién Americana sobre Dere-
chos HumanosG, la cual preceptia en
su Articulo 24 el principio de igual-
dad, al estipular que todas las perso-

5 El Estado venezolano lo ratifico el 17 de agosto de 1983, de acuerdo a la Gaceta
Oficial Extraordinaria No. 32.773 del 22 de agosto de 1983.
6 Gaceta Oficial No. 2.146. Caracas, 28 de enero de 1978.
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nas son iguales, y en consecuencia,
tienen derecho, sin discriminacién, a
la misma proteccién juridica.

Esta norma refuerza el contenido
del Articulo 7 de la Declaracién Uni-
versal de los Derechos Humanos de la
ONU, es decir, consagra el respeto a
todos los seres humanos por igual, en
razén de que la ley no hace distincién
de ninguna naturaleza entre las per-
sonas y por lo tanto, el trato deber ser
equitativo s6lo por su condicién de
hombre.

Al respecto la Corte Interamerica-
na de los Derechos Humanos (2003:
78), expresa que:

Los derechos humanos no dependen
de la nacionalidad de la persona, del
territorio donde se encuentra o de su
estatus juridico... sostener lo con-
trario seria tanto como negar la dig-
nidad humana... Los tratados de
Derechos Humanos se inspiran en
una nocién de garantia colectiva, de
manera que no establecen obligacio-
nes vis a vis entre los Estados, sino
que determinan la obligacién de los
Estados de respetar y garantizar los
derechos contenidos en tales instru-
mentos a todos los seres humanos.

2.2 Normas de Derecho Interno

2.2.1 La Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela

En el Estado venezolano las nor-
mas juridicas protegen y garantizan
el respeto a los derechos de los traba-
jadores. En tal sentido, la Constitu-
cién de la Republica Bolivariana de
Venezuela (CRBV) senala en su Ar-
ticulo 2 que, el Estado se constituye
en un sistema democratico y social
de derecho y de justicia, que propug-
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na como valores superiores de su or-
denamiento juridico y de su actua-
cién, la vida, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la democra-
cia, la ética, la responsabilidad social
y en general, la preeminencia de los
derechos humanos.

A los efectos de enmarcar el trata-
miento juridico que deben recibir los
trabajadores, la Carta Magna sefala
como valores fundamentales el respeto
y preeminencia de los derechos huma-
nos y la igualdad entre las personas,
condiciones que permiten desde un
punto de vista genérico establecer un
cimiento para amparar los derechos de
los trabajadores inmigrantes en situa-
cién irregular, por cuanto, aun cuando
no exista una ley especial que regule
esta materia, se puede apelar a la pre-
misa plasmada en la Constitucién para
hacer valer el derecho del trabajo de los
ciudadanos inmigrantes como un dere-
cho humano fundamental.

En este sentido, el Articulo 3 ejus-
dem preceptua que el Estado tiene
como fines esenciales la defensa y el
desarrollo de la persona y el respeto a
su dignidad, situacién en la que se en-
marca el trabajo, pues la dignidad es
un valor que le corresponde a toda
personay en este sentido el Estado ve-
nezolano debe garantizar la protec-
cién de los principios y valores funda-
mentales de las personas, especial-
mente los derechos laborales de los in-
migrantes en situacién irregular.

Asimismo, el Articulo 19 la Carta
Magna determina que el Estado ga-
rantizara a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin dis-
criminacién alguna, el goce y ejercicio
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irrenunciable, indivisible e interde-
pendiente de los derechos humanos, lo
que responde a un tratamiento digno
a los trabajadores inmigrantes, pues
en materia laboral no debe hacerse
distincién entre nacionales y extran-
jeros, ya que el respeto a sus derechos
y garantias son obligatorios para los
6rganos del poder publico, de confor-
midad con los tratados sobre derechos
humanos suscritos y ratificados por la
Republica.

Ademas, en el Articulo 22 de la
CRBYV, se prescribe que la enuncia-
cién de los derechos y garantias conte-
nidos en esta Constituciéon y en los
instrumentos internacionales sobre
derechos humanos no debe entender-
se como negacién de otros que, siendo
inherentes a la persona, no figuren ex-
presamente en ellos, pues la falta de
regulacién de estos derechos no me-
noscaba el ejercicio de los mismos. En
tal sentido, aun cuando algunos dere-
chos humanos no estén regulados ex-
presamente no dejan de tener efectos
y, por lo tanto, se trata de englobar en
una norma rectora diversas situacio-
nes que por analogia se podrian apli-
car a cada caso en particular.

Segun el Articulo 87 de la CRBV,
toda persona tiene derecho al trabajo
y el deber de trabajar, en este sentido,
el Estado garantizara el pleno ejerci-
cio de esta prerrogativa, mediante la
adopciéon de medidas necesarias para
la obtencién de una ocupacién produc-
tiva que les proporcione a las perso-
nas una existencia digna y decorosa.
Este Articulo preceptua la igualdad
entre las personas cuando hace refe-
rencia a que independientemente de
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la nacionalidad, se tiene la facultad a
ejercer un trabajo digno, y para ello el
Estado debe garantizar las herra-
mientas necesarias que permitan el
verdadero disfrute de este derecho.
Por dltimo, el Articulo 89, Numeral
5dela CRBV, determina que el traba-
jo es un hecho social y gozara de la
proteccion del Estado, asimismo, se
prohibe todo tipo de discriminacién
por razones de politica, edad, raza,
sexo o credo o por cualquier otra con-
dicién. Esta norma constitucional, es-
tablece que el Estado le debe protec-
cién al trabajo y por ende a los opera-
dores del mismo, prohibiendo en todo
caso, la discriminacién basada en
cualquier condicién, la cual puede
ocaslonarse por la nacionalidad, y en
consecuencia, la condicién de extran-
jero no es una limitante para el Esta-
do venezolano al momento de brindar
amparo juridico a los trabajadores
cuya condicién es la de inmigrante.

Cabe mencionar que, en la Consti-
tucion y demas leyes de la Republica
se consagra el respecto a los derechos
humanos, incluso en materia laboral,
de acuerdo con las directrices genera-
les que sobre la materia ha estableci-
do la OEA y la ONU. Al respecto, la
opinién emitida por la Corte Inter-
americana de los Derechos Humanos
(2003: 84) expresa que:

El derecho a la no discriminacién no
puede estar subordinado al cumpli-
miento de politicas migratorias [es-
tatales]... La privaciéon de uno o mas
derechos laborales, con fundamento
a la condicién indocumentada de un
trabajador inmigrante, es absoluta-
mente incompatible con los deberes
de los Estados Americanos de ga-



rantizar la no discriminacién y la
proteccién tanto igualitaria como
efectiva de la ley.

Es importante indicar que no toda
diferencia en el disfrute de los derechos
laborales estaria vulnerando sine qua
non el derecho de igualdad y por ende
los derechos humanos, por cuanto el
Estado es soberano y tiene la potestad
suficiente como para incluir restriccio-
nes que mejoren el desarrollo de la rela-
ciones laborales, sin que ello implique
sesgar el aprovechamiento de los mis-
mos. En todo caso, la igualdad existe
entre los iguales, y nada obsta para que
un Estado exija el cumplimiento de re-
quisitos particulares, necesarios para
desempenar una determinada activi-
dad a un inmigrante con animos de tra-
bajar en las inmediaciones de su terri-
torio, situacion que tal vez no se le exi-
giria a un nativo, sin que ello involucre
desmejorar el salario respecto de las
funciones desempenadas tanto por un
nacional como por un extranjero.

Al respecto la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos (2003:79),
opina que:

Ningtn derecho humano es absoluto,
y, por ende, su goce esta supeditado a
varias restricciones. El legislador
puede establecer excepciones légicas
derivadas de la natural diferencia en-
tre nacionales y extranjeros, pero no
se pueden establecer distinciones que
impliquen un vacio en el principio de
igualdad... entre los extranjeros resi-
dentes y nacionales no pueden existir
diferencias en cuanto al salario, ven-
tajas o condiciones de trabajo.

2.2.2 El Cédigo Civil

El Derecho interno venezolano re-
gula el respeto a los derechos funda-
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mentales del trabajador, como ele-
mento esencial para el crecimiento so-
cial, basicamente porque el legislador
considera que es una necesidad insos-
layable garantizar a la persona co-
mun el goce y disfrute sus derechos la-
borales que simplemente componen el
empuje de la estructura social. Al res-
pecto, dispone el Codigo Civil venezo-
lano en su Articulo 6, que no pueden
renunciarse ni relajarse por conve-
nios particulares las leyes en cuya ob-
servancia estan interesados el orden
publico o las buenas costumbres.

Esta norma senala la imposibilidad
de aplicar en materia de derechos re-
vestidos con caracter de orden publico
la autonomia de la voluntad de las par-
tes, situacién que se enmarca en el am-
bito del Derecho del Trabajo, por ser
una materia vetada a la auto composi-
cién justamente por su ingerencia e
impacto social. Esto permite afirmar
un planteamiento que es por demas so-
breentendido, y es el que se refiere al
impedimento que tienen los patronos
venezolanos de moldear una relacién
laboral a su conveniencia por el simple
hecho de tener bajo su subordinacién a
un trabajador inmigrante en situacién
irregular, e incluso al tratarse de un
trabajador extranjero en condiciones
de regularidad, ya que la ley en este
sentido es clara cuando refiere que los
derechos laborales son irrenunciables
independientemente de las condicio-
nes que se presenten.

Asimismo, el Articulo 8 de la cita-
da norma indica que la autoridad de
la Ley, se extiende a todas las perso-
nas nacionales o extranjeras que se
encuentren en la Republica. Bésica-
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mente es una extensién del principio
de igualdad, en vista de que no hace
distinciones en cuanto a la aplicabili-
dad de laley atendiendo a condiciones
de extranjeria, y determina su ampli-
tud a cualquier persona que se en-
cuentre en el territorio del Estado ve-
nezolano, sin diferenciar entre los que
estan en situacién irregular o no, por
lo menos en lo que al hecho social del
trabajo se refiere.

De igual forma, el Primer Aparte
del Articulo 26 del Cédigo Civil esta-
blece que las personas extranjeras go-
zan de los mismos derechos civiles que
los venezolanos, con las excepciones
establecidas o que se establezcan. En
razén de que la norma in comento no
hace referencia de modo expreso al
Derecho del Trabajo, y considerando
que el trabajo es una institucién de ca-
racter social, en consecuencia, por
analogia los trabajadores nacionales y
extranjeros tienen iguales derechos
laborales, y enlo que respecta a los de-
rechos civiles, tienen la facultad de di-
rigir peticiones ante los tribunales, y
es légico que un trabajador extranjero
en situacién irregular pueda perfecta-
mente dirigirse a instancias guberna-
mentales para denunciar los hechos
de que esta siendo victima.

2.2.3 La Ley Orgéanica del Trabajo

La Ley Orgéanica del Trabajo (LOT)
regula el tratamiento del trabajador
extranjero al preceptuar que el Estado
venezolano esta en el deber juridico de
amparar todo tipo de situaciéon que
amenace o vulnere sus derechos inde-
pendientemente de su condicién. En
tal sentido, determina en su Articulo 2,
que el Estado protegera y enaltecera el
trabajo, amparara la dignidad de la
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persona humana del trabajador y dic-
tara normas para el mejor cumpli-
miento de su funcién como factor de
desarrollo, bajo la inspiracién de la
justicia social y de la equidad.

Esta norma senala que es una obli-
gacion del Estado propugnar y actuar
activamente en la defensa integral de
los trabajadores, sin mas miramien-
tos que la justicia social y la equidad,
garantizando el respeto de sus dere-
chos humanos y la aplicacién de nor-
mas que viabilicen el impulso produc-
tivo no sélo del Estado sino del traba-
jador mismo desde su esfera particu-
lar. De alli la necesidad de que Vene-
zuela ratifique la Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccion de los De-
rechos de todos los Trabajadores Mi-
gratorios y de sus Familiares, basica-
mente a los efectos de formular nor-
mas que dignifiquen al trabajador
como parte esencial de una sociedad
en desarrollo.

Asimismo, el Primer Aparte del Ar-
ticulo 10 ejusdem, establece que las
disposiciones de esta Ley son de orden
publico y de aplicacién territorial, ri-
gen a venezolanos y extranjeros con
ocasion del trabajo prestado o conve-
nido en el pais y en ningtn caso seran
renunciables ni relajables por conve-
nios particulares, salvo aquéllos que
por su propio contexto revelen el pro-
posito del legislador de no darles ca-
racter imperativo.

Esta norma se asemeja al Articulo 6
del Cédigo Civil con la adicién de cier-
tos elementos que le otorgan un carac-
ter particular aplicable a la relaciéon
laboral, lo que demuestra que en el or-
denamiento juridico venezolano esta
cada vez mas presente el principio de



igualdad, el cual es contrario a las dis-
criminaciones basadas en la naciona-
lidad de las personas. En este caso, los
trabajadores inmigrantes en situa-
cién irregular gozan de los mismos be-
neficios laborales, puesla situacién de
irregularidad no puede privar sobre el
respeto de sus derechos y dignidad
humana. De igual forma, el Articulo
10 de la LOT se vincula con el Primer
Aparte del Articulo 26 del instrumen-
to normativo objeto de estudio, cuan-
do prohibe toda discriminacién en las
condiciones de trabajo basada en
edad, sexo, raza, estado civil, credo re-
ligioso, filiacién politica o condicién
social, que al interpretarse extensiva-
mente incluye la nacionalidad.

2.2.4 La Ley de Extranjeria y Mi-
gracion

La nueva Ley de Extranjeria y Mi-
gracion del afio 2004 tiene como objeto
regular todo lo relativo a la admisién,
ingreso, permanencia, registro, control
e informacidn, salida y reingreso de los
extranjeros en el territorio de la Repu-
blica, asi como sus derechos y obligacio-
nes. De igual modo, regula algunos su-
puestos relativos a trabajadores inmi-
grantes en situacion irregular, en sus
Articulos 16,17, 24, 36, 38, 49, 53y 54.

En tal sentido, la Ley in comento
determina que todas las personas que
en virtud de un contrato de trabajo in-
gresen a Venezuela, obtendran la au-
torizacién laboral; ademas, el emplea-
dor de una persona extranjera debera
exigirle la presentacién de los docu-
mentos de identificacién y notificar
por escrito al Registro Nacional de Ex-
tranjeros y Extranjeras los términos y
condiciones de la relacién laboral, asi
como la terminacién de la misma, den-
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tro de un lapso de 30 dias siguientes al
acto respectivo.

En el caso de incumplimiento de
este deber, se impondran sanciones
pecuniarias a los empleadores, al mis-
mo tiempo que, seran castigados con
pena de prisiéon quienes empleen a ex-
tranjeros cuya estadia en Venezuela
sea irregular, con el objeto de explo-
tarlos como mano de obra en condicio-
nes que perjudiquen, supriman o res-
trinjan los derechos laborales que tu-
viesen reconocidos por disposiciones
legales, convenios colectivos o contra-
toindividual. Conigual pena ser4 cas-
tigado el que simulando contrato o co-
locacién, o valiéndose de engaiio se-
mejante, determine o favoreciere la
emigraciéon de alguna persona a otro
pais. En el caso de que estos hechos se
les atribuyan a personas juridicas, se
impondra la pena sefialada, a los ad-
ministradores o encargados del servi-
cio que hayan sido responsables de los
mismos y a quienes conociéndolos y
pudiendo remediarlo, no hubieren
adoptado medidas para ello.

Conjuntamente con las sanciones
impuestas al empleador, estaran suje-
tos a la medida de deportacién, tanto
los extranjeros que hayan ingresado al
territorio venezolano para desempe-
nar actividades sometidas a la autori-
zacion laboral y no cumplan con este
requisito, como aquellos que hayan
ejecutados trabajos diferentes para los
cuales fueron contratados y en una ju-
risdiccién diferente a la autorizada.
Sin embargo, estos trabajadores ex-
tranjeros sujetos a la medida de depor-
tacion tendran derecho a percibir los
salarios, prestaciones sociales y todos
los beneficios establecidos en las leyes
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nacionales que regulan las relaciones
de trabajo, contrataciones colectivasy
demas leyes sociales aplicables con
ocasién de la relacién laboral.

2.2.5 El Reglamento de la Ley Orga-
nica del Trabajo

Los planteamientos anteriores se
refuerzan con el Reglamento de la
Ley Orgéanica del Trabajo cuando es-
tablece en su Articulo 6 que las nor-
mas de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo contenidas en su
Constituciéon y Convenios, asi como
las previstas en Tratados y demas
instrumentos normativos interna-
cionales sobre relaciones de trabajo
y seguridad social, ratificados por la
Republica Bolivariana de Venezue-
la, privaran sobre cualquier otra de
rango legal, en cuanto fueren mas fa-
vorables al trabajador o trabajado-
ra. El tratamiento de los trabajado-
res es fuente de impacto social que
debe ser manejado con la importan-
cia que merece en el ambito nacional
y que debe regirse por la primacia de
las leyes de rango internacional
cuando éstas sean mas favorables al
trabajador, lo que evidencia la nece-
sidad de beneficiarlo precisamente
por su condicién de débil juridico.

El Articulo 9 del Reglamento con-
sagra la igualdad y la no discrimina-
cién arbitraria en el empleo, por razo-
nes de género o preferencia sexual,
condicién social, raza, religién, ideo-
logia politica, actividad sindical, o
cualquiera otra. Esta norma reitera
el principio de igualdad regulado en
diferentes instrumentos juridicos in-
ternos, como la Carta Magna venezo-
lana, en la cual se refleja el trata-
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miento de igualdad entre los iguales,
sin mas restricciones que las que im-
ponga la ley, atendiendo a aspectos
que normalmente nacen de la propia
sociedad parala cual han sido creadas
las normas en funcién de la satisfac-
ci6én de las necesidades y la conviven-
cia armoniosa.

3. El principio ius cogens
internacional

El ius cogens es una expresion cla-
ra del Derecho Natural, que recoge
valores superiores y que normalmen-
te culminan en manifestaciones del
Derecho positivo. La necesidad de sal-
vaguardar los derechos de la persona
humana es, probablemente, el mas ti-
pico de estos valores, por largo tiempo
consagrados en la doctrina y refleja-
dos en un amplio sistema del Derecho
Internacional contemporaneo.

En la actualidad resulta inadmisi-
ble que un trabajador en situacién
irregular se vea afectado por no poder
reclamar los derechos laborales que le
corresponden ante los 6rganos admi-
nistrativos y judiciales de un Estado.
Es un principio de ius cogens interna-
cional la remuneracién (y demas be-
neficios socioeconémicos) que debe re-
cibir un trabajador por el servicio
prestado. Tal retribucién resulta ina-
lienable e inderogable, y le pertenece
al trabajador por su condicién de per-
sona independientemente de su si-
tuacion en determinado pais.

Ante tal situacion, se debe apelar
al ius cogens internacional, que segin
la Convencién de Viena sobre el Dere-
cho de los Tratados en su Articulo 13,
esta unido a la idea de la existencia de



principios fundamentales aceptados
por la comunidad internacional de Es-
tados en su conjunto y necesarios para
su propia supervivencia, cuya viola-
cién implica la nulidad de los actos ju-
ridicos internacionales que los concul-
can. Las normas de ius cogens, no ad-
miten acuerdo en contrario, son obli-
gaciones erga omnes que tienen un al-
cance universal.

Las caracteristicas de las normas
ius cogens son las siguientes (Ollarves
Irazabal, 2005: 116):

Constituyen categorias juridicas.
Las normas del ius cogens son una ca-
tegoria juridica que ha sido estudiada
progresivamente por los juristas y
aplicada en la practica internacional
para establecer barreras objetivas
inspiradas en los ideales humanos
para proteger al débil juridico.

Recogen principios fundamentales
que pertenecen a la comunidad inter-
nacional, similares al orden publico en
el Derecho interno. Algunos principios
generales del Derecho Internacional
han contribuido formalmente en el fun-
damento del ius cogens, ya que estable-
cen un criterio basico reconocido por la
comunidad internacional que conduce
afijar estandares para su regulaciéon en
el Derecho imperativo o jerarquica-
mente superior vigente.

Son normas imperativas, necesarias
y obligatorias de Derecho Internacional
general. Segin la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados en su
Articulo 53, una norma imperativa de
Derecho Internacional general, es una
norma aceptada y reconocida por la co-
munidad internacional de Estados en
su conjunto como norma que no admite
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acuerdo en contrario y que sélo puede
ser modificada por una norma ulte-
rior de Derecho Internacional general
que tenga el mismo caracter. Prevale-
cen sobre las voluntades de los Esta-
dos y son jerarquicamente superiores,
ya que suimportancia surge de las ne-
cesidades de la comunidad interna-
cional.

Nacen del consenso general de los
Estados. Los Estados y los organis-
mos internacionales son los sujetos
encargados de la creacién de normas
juridicas positivas (ius cogens) que re-
gulan su cooperacién y coexistencia,
mediante el consenso, cualquiera sea
su técnica legislativa para crear, mo-
dificar y desarrollar las normas de
Derecho Internacional general.

4. El acceso a la justicia en el
ordenamiento juridico
venezolano

4.1. La determinacion del
Derecho aplicable

Los elementos extranjerizantes que
internacionalizan la relaciéon laboral
son: La nacionalidad del trabajador, la
nacionalidad del empleador, el lugar
sede de la empresa, el lugar de la pres-
tacion del servicio y el foro de celebra-
cién del contrato. En el caso del trabaja-
dor inmigrante en situacién irregular,
la modalidad esencial del conflicto se
presenta bajo dos hipétesis: a. Cuando
el trabajador es extranjero y es contra-
tado por un empleador nacional, para
prestar servicios en el territorio nacio-
nal, b. Cuando el trabajador es extran-
jero y es contratado por un patrono ex-
tranjero, para trabajar en el territorio
nacional.
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En cuanto a la determinacion del
Derecho aplicable en las dos hipétesis
indicadas, es pertinente senalar lo
dispuesto en el Articulo 198 del Codi-
go Bustamante7, al preceptuar la te-
rritorialidad de la relacién laboral
cuando se trata de la proteccién social
del trabajador. Este principio ha guia-
do el enfoque de las relaciones labora-
les internacionales por parte de los
Estados que lo han ratificado, entre
los que se encuentra Venezuela, bajo
la perspectiva del logro de un fin so-
cial basado en la constante preocupa-
cién de dar al trabajador asistencia ju-
ridica y proteccién econdémica.

En este caso, el caracter de orden
publico de la norma laboral de algun
modo controla el dominio y poder de
contrataciéon del patrono, manifesta-
do normalmente en un contrato de ad-
hesidn, pues rige el poderio estatal al
imponer en su territorio normas im-
perativas que tienen como objetivo un
nivel minimo de proteccién, cuyo al-
cance se fundamenta en la territoria-
lidad de laley laboral, a menos que las
partes hayan convenido la aplicacién
de la norma mas favorable.

Este es el criterio del legislador ve-
nezolano al disponer en el Articulo 10
de la LOT que las disposiciones de
esta Ley son de orden publico y de
aplicacion territorial, rigen a venezo-
lanos y extranjeros con ocasiéon del
trabajo prestado o convenido en el
pais y en ningiin caso seran renuncia-

bles ni relajables por convenios parti-
culares, salvo aquellos que por su pro-
pio contexto revelen el propésito del
legislador de no darles caracter impe-
rativo. Al respecto los tribunales ve-
nezolanos consideran que el principio
de territorialidad es una cuestién de
orden publico vinculado a la accién
del ius imperium del Estado, y al ejer-
cicio de su soberania en un espacio fi-
sico, dentro del cual, le interesa en
cualquier caso, garantizar a los habi-
tantes de su territorio, unas condicio-
nes minimas de trabajo, sean venezo-
lanos o extranjeros (Juzgado Primero
Superior del Trabajo del Circuito Ju-
dicial del Trabajo de la Circunscrip-
cién Judicial del Area Metropolitana
de Caracas, 2007).

4.2. Soluciones en materia
de jurisdiccién

La Ley de Derecho Internacional
Privado regula la jurisdiccién venezo-
lana mediante normas expresas y es-
peciales, precisa los supuestos de he-
cho que el legislador patrio considera
vinculados a la vida social del pais, e
indica las condiciones sobre las cuales
se ejercitaran los 6rganos jurisdiccio-
nales venezolanos. Asimismo, aun
cuando la Ley in comentono define las
materias sobre las cuales se presenta
la jurisdiccién exclusiva, un acerca-
miento a la misma lo otorga el Articu-
lo 47 al preceptuar que la jurisdiccién
que corresponde a los tribunales ve-
nezolanos, no podra ser derogada con-

7 Ratificado por Venezuela segiin Gaceta Oficial No. 17.698, del 09 de abril de

1932.
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vencionalmente en favor de tribuna-
les extranjeros o de arbitros que re-
suelvan en el extranjero, en aquellos
casos en que el asunto se refiera a ma-
terias respecto de las cuales no cabe
transaccién o que afecten los princi-
pios esenciales del orden publico ve-
nezolano.

Esta disposicién se vincula con el
caracter de orden publico de las nor-
mas laborales, que viene asignado ex-
presamente por el Articulo 10 de la Ley
Organica del Trabajo, pues casila tota-
lidad de estas normas favorecen a los
trabajadores y en consecuencia tienen
el caracter de orden publico, por lo tan-
to no pueden ser ni infringidas ni re-
nunciadas por parte de los trabaja-
dores, de alli su inderogabilidad. Esto
se justifica por la situacién de inferiori-
dad econémica del trabajador y por ra-
zones de justicia social. Sin embargo,
aun cuando la territorialidad sea la re-
gla general no excluye la posibilidad de
darse casos excepcionales donde se ad-
mita la aplicacion de la norma extran-
jera cuando ésta sea mas favorable.

Conclusiones

Una situacién de hecho que es pro-
ducto del nuevo mundo y de la globali-
zacion, es el trabajador inmigrante en
situacién irregular, quien realiza su
actividad en un Estado foraneo, y por
lo tanto no se encuentra amparado
por el ordenamiento juridico que ori-
ginariamente le es propio, lo que ha
motivado a los paises del mundo a aco-
plar sus ordenamientos juridicos
atendiendo a la supremacia de los de-
rechos humanos, para brindarles pro-
teccion juridica, en razon de una reali-
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dad social insoslayable y de trata-
miento especial inmediato.

En este sentido, los derechos hu-
manos mediante sus diferentes ins-
trumentos normativos se han desa-
rrollado progresivamente, por cuanto
la sociedad entiende que dentro de las
formas minimas de convivencia se en-
cuentra el respeto a la dignidad hu-
mana a través de la observancia de
sus principios garantes. Asi, en mate-
ria laboral se recogen un conjunto de
derechos que se enmarcan en el Dere-
cho Internacional del Trabajo, como
un sistema normativo social y funda-
mental, materializado no sélo en la
normativa interna de los Estados,
sino también a nivel internacional
mediante la actuacién de la Organiza-
cién de las Naciones Unidasy la Orga-
nizacién de los Estados Americanos.

Asimismo, el Estado venezolano
ratificé los instrumentos normativos
internacionales creados por la ONU y
la OEA sobre la materia in comento, y
aun cuando no existe una norma in-
terna especial que regule el trata-
miento de los trabajadores inmigran-
tes en el territorio Venezolano, su am-
paro se fundamenta en el respeto de
los derechos y garantias constitucio-
nales, asi como, los tratados suscritos
ante la comunidad juridica interna-
cional, en materia de los derechos hu-
manos y los derechos laborales inter-
nacionalmente reconocidos. Ademas,
aun cuando su situacién en el Estado
venezolano sea irregular, su derechos
laborales estan amparados por el
principio ius cogens internacional.

En todo caso, el trabajador en si-
tuacién irregular o no, en cualquier
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ordenamiento juridico debe ser trata-
do con base al respeto de la persona
como parte de una sociedad que recla-
ma el cumplimiento de los derechos
inherentes al hombre, por cuanto el
topico objeto de estudio encabeza las
fibras m4as humanas del Derecho, por
ser una materia que requiere un ma-
nejo especial y continuas revisiones
para adaptar las condiciones que en-
vuelven al trabajo y a las personas en
mejores y mayores prerrogativas.
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