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Introduccion

Puede parecer un sinsentido, inoficioso, inocuo o hasta bizantino, la elabo-
racion y presentacion de un articulo sobre un tema de Derecho Funcionarial
o relativo a la carrera administrativa, en momentos en que nuestro pais
transita por la peor crisis politica, social, econdmica e institucional de su
historia, que, entre otros muchos aspectos, ha afectado vorazmente la estruc-
tura organizativa de la Administracion Publica, la designacion y «retiro» de
funcionarios; ha pulverizado las remuneraciones, y ha adoptado la «contra-
tacion» o designacion «a dedo» como mecanismo de vinculacion de empleo
con las entidades publicas'. Todo, en franco deterioro y violacion de las
normas y principios constitucionales y legales que regulan la carrera admi-
nistrativa (en su sentido mas amplio, es decir, extendiéndola a otras ramas
del Poder Publico), el ingreso por concurso, la meritocracia, la idoneidad
y la estabilidad de los funcionarios.

Sin embargo, convergen cuando menos dos importantes razones para pre-
sentar estas lineas. La primera, acometer uno de los fines propios de la
actividad académica: la presentacion de instrumentos cientificos que contri-
buyan al correcto entendimiento, interpretacion, aplicacion o reconstruccion
de las instituciones, especialmente, en el ambito juridico, aquellas que impli-
quen el respeto de principios y garantias constitucionales, como ocurre con el
tema que nos ocupa. En segundo lugar, el honor que constituye participar en
una obra colectiva en homenaje al reputado jurista, colega profesor, admirado
y muy apreciado amigo doctor Jesus CaBALLERO ORTiz, precursor del Derecho
Funcionarial en Venezuela y corredactor de la vigente Ley del Estatuto de
la Funcion Publica?.

I Véase: SiLva BocaANEy, José Gregorio y Troconis, Andrés: «Actualidad de la Fun-
cion Publica en Venezuelay, Ciclo de videoconferencias con motivo de los 10 afios
de la Revista de Derecho Funcionarial. Universitas Fundacion y FUuNEDA, diciembre de
2020, https://www.youtube.com/watch?v=FojhdiTkD2Q

2 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 37 522,
del 06-09-02.
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El caracter dialéctico y retorico del Derecho, aderezado por la vehemencia ar-
gumentativa de nuestro gentilicio patrio, siempre matizado por el respeto
propio del desempeno académico, constituyen un escenario ideal para las
discusiones entre colegas, siendo muchas las oportunidades en que esas
tertulias y disensos argumentativos trascienden a las paginas de los textos
doctrinarios. He tenido el placer de discutir muchos temas con Jesus, y el
honor de controvertir posiciones juridicas llevadas a la imprenta®, siendo esta
una nueva oportunidad para tratar un tema en el que mantenemos posiciones
diferenciadas, y donde, precisamente, se analiza como uno de los puntos
centrales, una controvertida decision de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia* dictada en ocasion de accion de revision constitucional
interpuesta por el homenajeado.

Nos pronunciaremos, en resumen, sobre el reconocimiento de la proteccion
o fuero de inamovilidad laboral en amparo de los funcionarios de carrera,
y sus consecuencias, entre ellas, los cuestionamientos que pueden surgir en
torno a la necesidad de: verificar tanto el procedimiento disciplinario pre-
visto en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica como el procedimiento
de «desafuero» (calificacion de faltas o autorizacion para despedir-desti-
tuir); la jurisdiccion para conocer de dicho procedimiento de desafuero, y la
naturaleza y efectos de la decision que se produzca. Dada la complejidad
y extension del tema, limitaremos este articulo a: referir las nociones basicas
en discusion (atn inacabadas en la doctrina y la jurisprudencia); el analisis
de la referida sentencia y otras proferidas en distintas instancias jurisdiccio-
nales, y el planteamiento de algunos cuestionamientos aun no resueltos por
las decisiones en estudio. Esperamos que este humilde trabajo reactive el

3 Véase publicacion de nuestras diferenciadas posturas respecto a la caducidad y

prescripcion de las pretensiones de cobro de prestaciones sociales de los funcio-
narios en: Revista de Derecho Funcionarial. FUNEDA. Caracas, 2013: CABALLERO
ORrTIZ, Jests: «;Puede replantearse la aplicacion del lapso de prescripcion laboral
para el cobro de prestaciones sociales de los funcionarios publicos?», pp. 13-31;
y AGuiLArR CaMERO, Ramon A.: «Consideraciones sobre la caducidad de las preten-
siones de cobro de prestaciones sociales y otros derechos patrimoniales de los
funcionarios publicosy, pp. 33-66.
4 TSJ/SC, sent. N.° 787, del 27-03-07.
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debate ya iniciado con los colegas profesores y reconocidos estudiosos del
Derecho Administrativo y Disciplinario: Carlos Luis CARRILLO ARTILES, José
Gregorio SiLva BocanEy y el propio Jestis CABALLERO, a quien especialmente
dedicamos estas reflexiones en el contexto de tan merecido homenaje.

Cerramos esta breve introduccion expresando nuestro agradecimiento a los
profesores Maria Candelaria DomiNGUEZ GUILLEN, Miguel Angel TORREALBA
SANcHEz y Edison Lucio VARELA CACEREs, tanto por su gentil invitacion
para participar en esta obra como por su muy encomiable esfuerzo por la
produccién y publicacion de trabajos académicos a pesar de las adversas
condiciones enunciadas preliminarmente.

1. Planteamiento del problema

La problematica surgida en torno a la existencia y efectiva vigencia de la ins-
titucion de la inamovilidad laboral en amparo de los funcionarios de carrera
tiene su origen fundamentalmente en los cambios normativos introducidos
por la reforma de la Ley de Carrera Administrativa de 1975° en materia de
libertad sindical, la promulgacion de la Ley Organica del Trabajo de 1990°,
y la aprobacion y entrada en vigencia de la Constitucion de 1999’.

En virtud de las innovaciones incorporadas por estos textos normativos, pro-
gresivamente se ha dado reconocimiento de derechos laborales en favor de los
funcionarios, en el contexto del denominado proceso de «laboralizacion de la
funcion publica»®, origen y producto del connatural traslado de instituciones

> Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N.° 1428 extraordi-
nario, del 04-09-70, reformada por Decreto-Ley publicado en la Gaceta Oficial
N.° 1745 extraordinario, del 23-05-75.

¢ Publicada en Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N.° 4240 extraordinario,
del 20-12-90.

7 Publicada en Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N.° 36 860, del 30-

12-99, reimpresa por error material en la Gaceta Oficial N.° 5453 extraordinario, del 24-

03-00; con enmienda publicada en Gaceta Oficial N.° 5908 extraordinario, del 19-02-09.

Véase: DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio: Derecho de la funcion publica. La experiencia

venezolana. Vadell Hermanos Editores. Caracas, 2004; CABALLERO ORTIZ, Jesus:
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juridicas propias del Derecho del Trabajo a la regulacion del régimen de empleo
publico’. Esta permeabilizacion obliga al estudio concienzudo y comprension
cientifica de estas instituciones por parte de los 6rganos y entes de la Admi-
nistracion Publica a los cuales rigen y, por supuesto, por parte de los jueces
y estudiosos de la materia funcionarial, que ahora deben analizar la funcion pt-
blica bajo otras perspectivas y criterios que, en mucho, sobrepasan y desbordan
la mera concepcion iuspublicista.

La Constitucion concibe la separacion y regulacion estatutaria de la funcion
publica mediante normas que rigen «el ingreso, ascenso, traslado, suspension
y retiro de los funcionarios o funcionarias de la Administracion Publica»
(articulo 144). No obstante, en otros aspectos distintos a los sefialados,
la misma Carta fundamental parece promover el mencionado proceso de «la-
boralizacion del Derecho Funcionarialy, al tiempo que la legislacion ha ido
reconociendo e incorporando un importante nimero de instituciones propias
del Derecho del Trabajo en la regulacion de la prestacion de servicios su-
bordinados de tipo funcionarial'®. Es asi cdmo las normas de los articulos
95, 96 y 97 constitucionales prevén y garantizan la actividad sindical, el

Incidencias del articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo en el régimen juridico
del funcionario publico. Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1991; CARRILLO
ARTILES, Carlos Luis: «La reorbitacion de los deberes y derechos de los funcionarios
publicos en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica». En: El régimen juridico de la
funcion publica en Venezuela. Homenaje a la doctora Hildegard Rondon de Sanso.

FunepA. Caracas, 2005; ViLLasmiL Priero, Humberto: «Los funcionarios publicos y

la Ley Orgénica del Trabajo. El galimatias del articulo 8». En: Revista de la Facultad

de Ciencias Juridicas y Politicas. N.° 85. UCV. Caracas, 1992.

Sobre la naturaleza juridica de las relaciones de empleo publico y los derechos labo-

rales de los funcionarios, véase: AGUILAR CAMERO, Ramoén A.: «El caracter juridico

laboral de la funcion publica. La necesidad de reconocimiento de garantias cons-
titucionales de tipo laboral en favor de los funcionarios publicos». En: Revista de

Derecho Funcionarial. N.° 11. FuNeDa. Caracas, 2014, pp. 37-86, https://www.amsa-

bogados.com.ve/images/publicaciones/Ramon_Alfredo_Aguilar_el_caracter_juri-

dico_laboral_de_la_funcion.pdf.

10" Incluido en la mencionada Ley Organica del Trabajo de 1990, en su articulo 8,
y en las reformas posteriores, donde se dispuso el goce de los beneficios laborales
previstos en la legislacion del trabajo en favor de los funcionarios, siempre que no
estuvieren previstos o regulados por las normas sobre carrera administrativa.
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derecho a la contratacion colectiva e incluso el derecho a huelga, a favor de los
trabajadores del sector publico, al tiempo que normas de rango legal contenidas
en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica consagran la proteccion de las fun-
cionarias en estado de gravidez (articulo 29) y la proteccion de la actividad
sindical de los funcionarios (articulo 32), equiparando, en ambos casos, dicha
proteccion a la establecida en la legislacion laboral (Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras'!), solo diferenciandose por la atribucion
de competencia jurisdiccional para conocer de los conflictos que se susciten,
en cabeza de los tribunales contencioso-administrativo funcionariales'?.

De manera que la creacion de fueros especiales de proteccion a favor de los
funcionarios en las sefialadas circunstancias de actividad sindical y de situa-
cion maternal, y la natural consecuencia de proteccion a través de la figura de
la inamovilidad laboral propia del Derecho del Trabajo, ha conllevado a que el
empleador no puede poner fin a la relacion de empleo, ni trasladar o desmejorar
al funcionario, sino por causa justificada, previamente calificada como tal por
un tercero conformado por un organismo competente (inspectoria del trabajo
o tribunal'®), a través de un previo procedimiento contencioso.

La problematica se presenta, en primer lugar, con base en la ya afieja dis-
cusion sobre los alcances del articulo 8 de la Ley Organica del Trabajo de
1990, sobre la aplicacion de normas y derechos laborales a los funcionarios
de carrera'®; en segundo lugar, a la disertacion respecto a si la inamovilidad,
por referir a una forma de limitacion del retiro, esta reservada o restringida
aregulacion estatutaria; y, en tercer lugar, a la aceptacion o rechazo de la co-
existencia y posible aplicacion de dos distintos regimenes de proteccion: el de
«estabilidad» propio de la carrera administrativa y el de «inamovilidad»

I Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 6076
extraordinario, del 30-05-12.

Aspecto sobre el cual volveremos mas adelante como una de las aristas centrales
de estas disertaciones.

La determinacion del 6rgano competente o con jurisdiccion para el desafuero, cons-
tituye otro de los aspectos medulares del presente tema, y se desarrolla infra.
Véase: CABALLERO ORTIZ: ob. cit. (Incidencias del articulo §...); VILLASMIL PRIETO:
ob. cit.
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de fuente laboral. Lo que, también, podria implicar la necesidad de verificar
dos distintos procedimientos antes del retiro disciplinario del funcionario.

En resumen, la problematica principal orbita en torno al reconocimiento de la
existencia del régimen de proteccion o fuero de inamovilidad en favor de los
funcionarios de carrera que se hallen en las condiciones que dan lugar a dicho
fuero, y la coexistencia de este régimen de proteccion con el de estabilidad
absoluta propio de la carrera administrativa (como ya ha sido reconocido en
controvertidas decisiones la Sala Constitucional).

Al tiempo, de dicha conclusidn, surgen otros cuestionamientos, como la
posibilidad o legalidad de reconocer otros fueros de inamovilidad distintos
a los expresamente referidos en el Estatuto de la Funcién Publica (como
por ejemplo, el paternal, por suspension de la relacion, el de los delegados
de prevencion, entre otros); la determinacion del 6rgano con competencia
(o jurisdiccion) para conocer del procedimiento de «desafuero»; el orden
en que deben ejecutarse los procedimientos concomitantes (disciplinario
y de desafuero) y su revision jurisdiccional; e incluso, la influencia de las
decisiones de un procedimiento sobre el otro. En estas lineas, intentamos
proponer respuestas para algunos de estos asuntos, y nos limitamos al
simple planteamiento de otros.

Culminamos este resumen de la problematica advirtiendo que el tema de la
inamovilidad laboral, aun desde la optica del Derecho del Trabajo, puede con-
siderarse un tema complejo e inacabado, de alli que su traslado al Derecho
de la Funcion Publica resulta igualmente complejo, y requiere la exposicion
previa —aunque resumida— de su contenido y alcance, con especial referencia
a sus diferencias con los regimenes de estabilidad®.

5 Para el tema: AGuiLAR CAMERO, Ramon A.: «Estabilidad e inamovilidad laboral.
Un esfuerzo de distinciony. En: Revista Venezolana de Legislacion y Jurispru-
dencia. N° 5. Caracas, 2015, pp. 25-82, https://www.academia.edu/42069919/
Estabilidad_e_Inamovilidad_Laboral_Un_esfuerzo_de_distinci%C3%B3n; CARr-
BALLO MENA, César: «Despido nulo por discriminacion». En: Derecho del Trabajo.
Derecho del Trabajo en los albores del siglo xxi. Fundacion Universitas. Barquisi-
meto, 2007; OrTtiz-OrTIZ, Rafael: «El despido nulo en la Constitucion venezolanay.
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2. Estabilidad laboral, inamovilidad y estabilidad
funcionarial. Nociones basicas, semejanzas y diferencias

2.1. Precisiones terminoldgicas

El término «estabilidad» generalmente esta referido al derecho o garantia
de proteccion del empleo, seglin connotaremos seguidamente. Sin embargo,
al adjetivar el vocablo, para referimos a la «estabilidad absoluta» o «estabi-
lidad relativay, pasamos a referirnos a los efectos o forma en que se patentiza
o manifiesta la proteccion de estabilidad, pero debiendo advertir que estas
consecuencias y forma de proteccion también pueden derivar de otras insti-
tuciones distintas, como ocurre con la inamovilidad; lo que posiblemente, en
muchas ocasiones, ha llevado a confundir a ambas instituciones.

La estabilidad, cuando se manifiesta en su modalidad de «absolutay, coindice
con la inamovilidad en uno de sus principales efectos, pero continta siendo
distinta y diferenciable de esta, por su finalidad (bienes juridicos protegidos),
por la forma de los procedimientos de proteccion (oportunidad, 6rgano com-
petente) y por su ambito objetivo, ya que la inamovilidad no solo impide el
despido o retiro, sino que también protege contra otras formas de agravio
al trabajador o funcionario (traslados y desmejoras injustificadas). Veamos:

2.2. Sobre la estabilidad laboral

Se entiende por estabilidad: «... la institucion juridico-laboral que protege
a los trabajadores contra los despidos sin justa causa, garantizando la per-
manencia y continuidad en las labores, siempre que no medie una causa
que permita legalmente su finalizacion»'®. En el mismo sentido, se sostiene

En: Revista de Derecho. N.° 16. TSJ. Caracas, 2005; PARRA ARANGUREN, Fernando:
«La estabilidad laboral y su vigencia en una economia globalizada». En: 1 Con-
greso latinoamericano sobre gerencia ley y jurisprudencia laborales su impacto en
el desarrollo economico. Instituto Latinoamericano de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social. Caracas, 2005; y en la misma obra colectiva citada ut supra: Pro-
RisqQuEz, Juan Carlos: «Comentarios sustantivos y procesales a la estabilidad y a la
inamovilidad en el Derecho del Trabajo venezolano.

1 GARCiA VaRrA, Juan: Estabilidad laboral en Venezuela. 2.2, Editorial Pierre Tapia.
Caracas, 1996, pp. 29 y 30.
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que: «El conjunto de reglas juridicas destinadas a propiciar la preservacion
del vinculo laboral, en particular frente a la voluntad arbitraria del patrono,
configuran el régimen de estabilidad en el empleo, el cual se desgaja del mas
amplio derecho al trabajo»”. Se trata de una institucion propia del Derecho
Laboral que, bajo la 6ptica tuitiva que le es propia, procura la permanencia de
cada individuo en el empleo, garantizando el derecho de trabajar, asi como el
sustento del trabajador y su familia.

La estabilidad tiene fuente constitucional, y estd expresamente prevista en el
articulo 93 de la Constitucion, que dispone: «Laley garantizara la estabilidad en
el trabajo y dispondra lo conducente para limitar toda forma de despido no
justificado. Los despidos contrarios a esta Constitucion son nulosy.

Conforme a la normativa internacional', esta proteccion o derecho de esta-
bilidad se constituye a través de dos principales nociones: la exigencia de que
la terminacion de la relacion laboral por voluntad unilateral del empleador
(despido) esté fundamentada en una causa justificada (definida por la ley),
y la posibilidad de que la autoridad competente califique o juzgue la causa
invocada por el empleador, para que en caso de despido injustificado o ad
nutum se proceda a la reincorporacion del trabajador, o alternativamente, al
pago de una indemnizacion.

Segun se desprende del «Convenio sobre la terminacion de la relacion de
trabajo», la forma general para verificar la proteccion contra los despidos in-
justificados parece ser la reincorporacion o reenganche del trabajador, sin
embargo, el mismo Convenio —como es logico— prevé la posibilidad de que
las legislaciones nacionales regulen o establezcan el pago sustitutivo o por
equivalente de una indemnizacion en aquellos casos en que no sea posible
la reincorporacion, o respecto de determinada categoria de trabajadores
o labores. Surge asi la posibilidad de que la estabilidad laboral se proteja

17 CARBALLO MENa, César: «Régimen de estabilidad en el empleo». En: Derecho del
Trabajo. N.° 15. Fundacion Universitas. Barquisimeto, 2013, p. 63.

18 Véase: Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982, C158, http://
www.ilo.org/global/lang--es/index.htm.
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y manifieste de dos diferenciadas maneras: i. mediante el mandato de re-
incorporacion o renganche efectivo del trabajador, sin posibilidad de pago
por equivalente, lo que se conoce como «estabilidad absoluta»'?; o ii. per-
mitiendo la posibilidad de liberarse de tal obligacion por parte del patrono
a través del pago alternativo y facultativo de una indemnizacion dineraria en
favor del trabajador, en lo que se conoce como «estabilidad relativa»?®.

Debemos insistir, a los fines de prevenir confusiones terminoldgicas, que
en este articulo utilizamos la expresion «estabilidad absoluta» atendiendo
solamente a la referida caracteristica o efecto que implica el mandato de re-
incorporacion del trabajador sin que pueda suplirse tal obligacion a través
de pago compensatorio o formas alternativas. En otras palabras, el término
«estabilidad absoluta» aqui empleado no siempre esta referido a la «estabi-
lidad laboral», del cual solo es una consecuencia en los casos en que asi se
dispone por ley o convencionalmente.

2.3. Sobre la inamovilidad laboral

2.3.1. Definicion

Entendemos la inamovilidad como un fuero extraordinario y temporal que
ampara a los trabajadores que se encuentran en una determinada situacion
que requiere especial proteccion, por representar intereses superiores del or-
denamiento, a objeto de prevenir acciones de discriminacion por parte del
empleador, y que se concreta a través de la exigencia legal de previa califi-
cacion de la justificacion para proceder al despido, el traslado o la desmejora

«La infraccion del régimen de estabilidad absoluta supondria la nulidad de la me-
dida extintiva del vinculo laboral y el consecuente deber patronal de reparar de
modo perfecto el dafo causado, es decir, restituir la situacion juridica infringida
mediante la reinstalacion del trabajador en su puesto de trabajo», CARBALLO MENA:
ob. cit. («kRégimen de estabilidad...»), p. 65.

«Estabilidad relativa o impropia, que engendra, tan solo, derecho a una indemniza-
cion en favor del trabajador que se retire o sea despedido por causas imputables a su
patrono, o se vea privado de su empleo por causas ajenas a su voluntad», ALFONZO-
GuzmAN, Rafael: Nueva didactica del Derecho del Trabajo. 122, Editorial Melvin.
Caracas, 2001, p. 305. Véase también: TSJ/SC, sent. N.° 1952, del 15-12-11.

20
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de los trabajadores amparados, por parte de un tercero constituido por la
autoridad competente.

Precisemos los alcances de esta definicion de inamovilidad, que bien serviran
para el objetivo propuesto de diferenciarla de la estabilidad laboral®' y, espe-
cialmente, de la estabilidad derivada del sistema de carrera administrativa:

2.3.2. Caracteristicas

1. Fuero extraordinario y temporal: A diferencia de la estabilidad que en prin-
cipio obra como general y como derecho de todo trabajador, la inamovilidad
se constituye en un privilegio que solo ampara a aquellos que se encuentran
dentro de la situacion juridica especialmente definida y protegida por la ley
por representar intereses superiores del ordenamiento (libertad sindical, ma-
ternidad, paternidad, interés colectivos de seguridad e higiene en el trabajo,
etc.) y por la posibilidad de que dicha situacion propenda a la discriminacion
del trabajador por parte del patrono. La estabilidad es la regla general y los
casos de exclusion de trabajadores constituyen la excepcion; por el contrario,
la inamovilidad es un privilegio que limita el ius variandi del empleador, im-
pidiendo o postergando la posibilidad de despido, traslado o desmejora, hasta
tanto la autoridad competente —de forma previa— constate la justificacion
(licitud) de la actuacion patronal, y autorice el despido-retiro, o alteracion
de las condiciones de trabajo. De alli que no pueda extenderse la inamovi-
lidad por analogia a supuestos que no estén especificamente previstos, y que
siempre deba sustentarse en una razon de interés general o de tutela especial
que justifique el privilegio o fuero de inamovilidad.

Se trata de un régimen de excepcion creado para prevenir actos discrimi-
natorios, en proteccion de bienes juridicos superiores, por lo que se exige
un procedimiento previo de calificacion, siendo que, en caso de contraven-
cion, los actos ejecutados por el empleador se consideran nulos, dando lugar
a la reposicion de la situacion juridica infringida, lo que, en caso de despido

2l Hemos presentado analisis pormenorizado de estas caracteristicas en: AGUILAR

CAMERO: ob. cit. («Estabilidad e inamovilidad...»).
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o retiro (sin previa autorizacion), implica «estabilidad absoluta» (en el
referido sentido de conllevar a la obligatoria reincorporacion del trabajador).

ii. Se concede a los trabajadores que se encuentran en una situacion juridica
que requiere especial proteccion por representar intereses superiores del
ordenamiento: Segun se ha referido, la estabilidad implica la proteccion
del derecho individual de cada trabajador de permanecer en el empleo. Dife-
renciadamente, el interés juridico protegido en los casos de inamovilidad esta
constituido por otros bienes superiores del ordenamiento®, distintos a la mera
estabilidad o conservacion del puesto de trabajo. Como ensefia PARRA ARAN-
GUREN, se trata de una institucion originada o propia del derecho sindical®,
inicialmente concebida para la proteccion de los representantes sindicales
y luego extendida al derecho colectivo para los trabajadores involucrados en
acciones o situaciones propias del ejercicio de la libertad sindical (discusion
de contratos colectivos, huelga, elecciones sindicales, etc.)*, por lo que se
requiere garantizar no solo su permanencia en el trabajo (estabilidad), sino
prevenir y contener cualesquiera practicas discriminatorias que pueda desa-
rrollar el empleador en contra del ejercicio de los derechos colectivos en juego.

22 Destacamos que la inamovilidad protege el ejercicio del derecho colectivo (libertad
sindical), para impedir la discriminacion (practicas antisindicales) que puede des-
plegar el empleador en contra de los sujetos que se encuentran en esta situacion que
constituye un interés superior del ordenamiento (articulos 95, 96 y 97 constitucionales
y 2y 3 del Convenio 98 de la OIT).

% Originado como instituto propio del derecho sindical, devino perteneciente del
derecho colectivo del trabajo, en lo cual se diferencia de la estabilidad, conforme
a lo sefialado. Consistente de un privilegio mediante el cual sus titulares no pueden
«ser despedidos, trasladados o desmejorados en sus condiciones de trabajo, sin
justa causa previamente calificada por el inspector del Trabajo», PARRA ARANGUREN:
ob. cit., p. 165.

24 La libertad sindical no se limita a la posibilidad de crear sindicatos o de afiliarse
(o no), lo que representaria el aspecto individual de este derecho, sino que conlleva
también la posibilidad del ejercicio efectivo de la defensa de los derechos de los tra-
bajadores, lo que representa su aspecto colectivo, y se manifiesta a través de los de-
rechos a la negociacion colectiva y la huelga, sin los cuales la libertad sindical se
traduciria en un derecho vacio o inutil. Para el tema véase: OJEDA AVILES, Antonio:
Derecho Sindical. 82, Tecnos. Madrid, 2013.
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Conforme a esto, resulta acertada la apreciacion de PARRA ARANGUREN? de
distinguir la inamovilidad de la estabilidad absoluta, pues, si bien ambas dis-
ponen como forma de proteccion la reincorporacion efectiva del trabajador
afectado en caso de despido, se diferencian en que la inamovilidad pertenece
al derecho colectivo (protege intereses generales), mientras que la estabi-
lidad pertenece al derecho individual, pues solo protege el derecho de cada
trabajador?. Tal pertenencia de la inamovilidad al derecho colectivo, apa-
rece ademads del propio texto constitucional que en su articulo 95 consagra el
goce de la inamovilidad como proteccion a los promotores e integrantes de
las directivas sindicales durante el tiempo y en las condiciones que requieran
para el ejercicio de sus funciones; origen que también ha sido reconocido por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia?’.

Asi mismo, el legislador ha extendido la proteccion de inamovilidad a
otras situaciones que también pueden dar lugar a discriminacion y que re-
quieren de un especial amparo por constituir intereses superiores. Desde
esta perspectiva, la proteccion o fuero de inamovilidad de caracter colectivo
(intimamente vinculada al ejercicio de la libertad sindical) bien puede ex-
tenderse a la mujer embarazada, también sujeto de proteccion constitucional
(articulo 76) y ubicada en una situacion (maternidad) que comprende inte-
reses generales, que al implicar mayores, distintas, temporales y adicionales
cargas para el empleador, bien puede generar en este la idea de prescindir de
la trabajadora, despidiéndola por su especial condicion, o someterla a otras
formas de trato discriminatorio (traslado o desmejora) con la intencion de
que renuncie. También puede extenderse la proteccion a un colectivo de tra-
bajadores en determinadas circunstancias temporales o en otras situaciones
en las que se pretenda proscribir o contrarrestar la discriminacion (delegados
de prevencion, representantes laborales en junta directivas de empresas

2 PARRA ARANGUREN: ob. cit.

% En el mismo sentido se pronuncia: PrRo-RisQuEz: ob. cit. («Comentarios sustan-
tivos...»), p. 209.

27 Ver entre otras: TSJ/SC, sents. N.>* 1185, del 17-06-04 y 1076, del 02-06-05.
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estatales, etc.); siempre circunscrito a prevenir la discriminacion en situaciones
excepcionales y temporales?.

Se trata entonces de intereses superiores, como los define Ortiz-OrTiz, quien
a pesar de mostrarse en desacuerdo con la ubicacion de la inamovilidad en el
plano del derecho colectivo, concluye:

La inamovilidad no se consagra como «privilegio personaly, sino en razén
de que el trabajador «representa» u «ostenta» una condicion o una situacion
que se reputa importante para la sociedad y que el Estado, como su perso-
nificacion juridica, debe procurar su tutela y proteccion. Se trata entonces
de un interés superior a la voluntad de las partes que se constituye en pilar
necesario para la paz social y el ejercicio de los derechos colectivos®.

Contrariamente, en nuestro pais, desde hace veinte afios, se ha mantenido un
perverso, injustificado e inconstitucional®® sistema de inamovilidad general
y permanente, acordado a través de consecutivos decretos presidenciales®,
que obviamente desvirtia la razon de ser de la institucion, irrumpiendo
con las caracteristicas que la conforman, y contraviniendo su condicion de
fuero extraordinario y temporal destinado a proteger intereses superiores del

28 Fueros en caso de: i. libertad sindical y representacion de los trabajadores: articulos
419 y 148 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras y
44 de la Ley Organica de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo;
ii. maternidad y paternidad: articulos 335, 339 y 420 de la Ley Organica del Tra-
bajo, los Trabajadores y las Trabajadoras; y iii. salud o seguridad social: articulos
74 en concordancia con el 72 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras y 100 (cuarto aparte), 420.4 y 347 de la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo.

2 Orriz-Ortiz, Rafael: «Algunas consideraciones sobre la inamovilidad laboral». En:
Derecho del Trabajo y Derecho de la Seguridad Social. Libro homenaje a la memoria
del profesor Rafael Caldera. Vol. 1. UCAB. F. PARRA ARANGUREN y C. CARBALLO MENA,
coords., Caracas, 2011, p. 287.

30 AguiLar CAMERO: ob. cit. («Estabilidad e inamovilidad...»), pp. 54-58.

31 El primero: Decreto N.° 1472, Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela N.° 37 298, del 05-11-01; y el ultimo y actualmente vigente: Decreto N.° 4414,
Gaceta Oficial N.° 6611 extraordinario, del 31-12-20.
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ordenamiento®. Afortunadamente, se ha excluido del ambito subjetivo®
de dichos decretos a los funcionarios, por lo que no afectan los analisis
a que circunscribe esta obra.

iii. Tiene por objeto prevenir acciones discriminatorias por parte del em-
pleador: Amén de otras caracteristicas diferenciadoras que hemos venido
destacando y las que se desarrollan infra, consideramos que una funda-
mental distincidn entre la estabilidad y la inamovilidad se consigue en su
finalidad o sustento teleologico. La finalidad y razon de ser de la estabi-
lidad es la proteccion del empleo, la conservacion del puesto de trabajo, la
procura de que el patrono no ponga fin a la relacion de manera arbitraria,
injustificada o ad nutum. Diferenciadamente, el fin o razén de ser de la ina-
movilidad es prevenir algunas formas de discriminacion que pueda ejercer
el empleador en contra de los trabajadores que se encuentran en determi-
nadas condiciones que requieren de especial proteccion. En la inamovilidad
no solo se pretende verificar la justificacion o no de un despido, lo que se
quiere es prevenir que las razones del despido (traslado o desmejora)
tengan como motivo la condicion que ostenta el trabajador, pues en tal caso
se estaria en presencia de un acto que violenta el derecho a la igualdad y se
constituye en discriminatorio®.

32 Orriz-ORTiz: 0b. cit. («Algunas consideraciones...»), pp. 296 y 297, al referirse a los
decretos presidenciales de inamovilidad, a los que denomina «estabilidad ejecutivay,
concluye que: «tales actos administrativos no tienen sustento ni basamento en una
situacion semejante a las analizadas (tutela de intereses superiores), de modo que la
“causa” del acto administrativo que ordena la inamovilidad tiene un vicio en su causa
que lo nulifica, pues constituiria una injerencia arbitraria y no legitimada del Estado
en la esfera de los derechos economicos de los particulares» (paréntesis nuestro).
La estabilidad de los funcionarios se regira por las normas de proteccion contenidas
en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, sin perjuicio de las demas disposiciones
que le resulten aplicables.

3% «Como se desprende de lo antes indicado, la inamovilidad exhibe caracter preven-
tivo, razon por la que, en todo caso, el despido traslado o alteracion de las condi-
ciones laborales del titular solo procedera en supuestos justificados y previamente
calificados como tales por el inspector del trabajo competente», CARBALLO MENA:
ob. cit. («kRégimen de estabilidad...»), p. 68.

33
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Siendo la inamovilidad una institucion originada en el derecho colectivo, es
facil advertir que su fin inmediato no era proteger la estabilidad de los diri-
gentes sindicales, sino proteger la institucion de la libertad sindical, que seria
vulnerada si los dirigentes son afectados por su condicion, discriminandolos
con motivo de su situacion®.

El Derecho del Trabajo, su nacimiento y desarrollo se fundamentan en la
existencia, reconocimiento y proteccion de la libertad sindical, en tanto esta
constituye la primera forma de equilibrio entre patronos y trabajadores. De-
rechos que se verian minimizados o neutralizados, si se permite que los
empleadores arremetan contra la dirigencia sindical, y por ello, los repre-
sentantes del colectivo no pueden ser libre y arbitrariamente desmejorados,
traslados o despedidos’®.

La proteccion de inamovilidad se constituye entonces en un mecanismo que
consiste en que la justificacion para cambiar las condiciones de trabajo (des-
mejora o traslado) o para poner fin a la relacion (despido), sean calificadas y
autorizadas previamente por la autoridad, pues la ley presume que tales ac-
tuaciones patronales podrian tener como motivo la condicién que se ostenta,
lo que se traduciria en una discriminacion que infringe directamente la ga-
rantia de igualdad ante la ley prevista en el articulo 21 constitucional, asi

¥ La inamovilidad «No se circunscribe a la imposibilidad del despido injustificado
unicamente, sino que amplia su espectro y prohibe los traslados o desmejoras sin
justa causa, con el adicional de que si existiera esta, debe ser previamente calificada
por el drgano respectivo, en caso venezolano, la inspectoria del trabajo», BoNTES
CALDERON, Irma: «Régimen de estabilidad previsto en la Ley Organica del Trabajo,
los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT)». En: Jornadas LOTTT. Evaluacion
del primer afio de vigencia. UCAB. M. VAzQuez, coord. Caracas, 2013, p. 37.

3 «Nadie debe ser despedido u objeto de medidas perjudiciales en el empleo a causa
de su filiacion sindical o de la realizacion de actividades sindicales legitimas, y es
importante que en la practica se prohiban y sancionen todos los actos de discrimi-
nacion en relacion con el empleoy, La libertad sindical. Recopilacion de decisiones
y principios del Comité de Libertad Sindical del Consejo de Administracion de la
OIT. 52, OIT. Ginebra, 2006, p. 165.
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como los derechos colectivos de toda la masa trabajadora previstos en los
articulos 93, 94 y 95 del mismo texto constitucional®’.

La proteccion de un interés superior justifica el por qué y el para qué de la
proteccion. Se ampara la libertad sindical porque, siendo un derecho humano
fundamental que permite la equiparacion de los trabajadores y la defensa de
sus derechos, implica una carga para los patronos y consecuentemente puede
representar una contraposicion a sus intereses. Siendo asi, la inamovilidad
se crea para impedir que el patrono atente contra este derecho a través de
practicas antisindicales, entre las cuales las mas comunes estan constituidas
por actos discriminatorios contra los representantes o contra los trabajadores
participantes en un conflicto o que ejercen la democracia sindical.

Segun hemos referido previamente, el legislador ha extendido la proteccion
de inamovilidad a otras situaciones que también pueden dar lugar a discri-
minacion y que requieren de un especial amparo por constituir intereses
superiores. Tal es el caso de la proteccion o fuero maternal, que se concede
a la mujer embarazada y en puerperio (hasta dos afios después del parto),
la cual no tiene ni puede tener como fundamento la necesidad de conservar
el empleo o garantizar la manutencién del recién nacido —como reiterada

37 Nuestro ordenamiento juridico reconoce inamovilidad a ciertas categorias de tra-
bajadores en atencion a las peculiares circunstancias en que esto se encuentran
y que, en definitiva, recomiendan brindarles tutela reforzada por virtud de la po-
tencial discriminacion de la que podrian ser victimas. En otros términos, «es el ca-
racter de sujeto pasivo de una potencial discriminacion el elemento comun de las
diversas manifestaciones de inamovilidad consagradas en nuestro ordenamiento
juridico», «La inamovilidad entrafia, de una parte, la estabilidad absoluta del
titular, y de la otra, la intangibilidad de los contenidos de la aludida relacion
juridica pues impide tanto el traslado como la alteracion de las condiciones de tra-
bajo, salvo que mediare causa para ello y fuere asi previamente declarado por el
funcionario administrativo competente: en otras palabras, insertando el régimen
de inamovilidades dentro del perimetro de las discriminaciones presuntas, se pros-
cribe toda conducta patronal que tenga por objeto anular o alterar arbitrariamente
el goce o disfrute de los derechos del trabajador inamovibley», CARBALLO MENA:
ob. cit. («Régimen de estabilidad...»), p. 68.
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y erroneamente ha sostenido la jurisprudencia administrativa**—, pues si asi
fuere, la misma corresponderia a todo trabajador con hijos y hasta tanto estos
tengan edad para sostenerse por si mismos, lo que se ve contrariado por la
consagracion de un plazo mucho mas breve (dos afios). El fundamento 16gico
de la proteccion, en realidad, es impedir la discriminacion de la mujer en esta
condicion, habida cuenta de que a diferencia de otros trabajadores representa
una carga mayor para el empleador, en tanto: a. puede surgir la obligatoriedad
para el patrono de modificar o adaptar sus condiciones de trabajo (articulos 333
y 334 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras)’;
b. debe disfrutar un extenso periodo de descanso o licencia pre- y postnatal
de aproximadamente seis meses (articulo 336 eiusdem) en el cual debe ser su-
plida por otro trabajador, y a pesar de no prestar servicios recibe beneficios
a cargo del patrono, como el ticket de alimentacion (articulo 6 de la Ley de
Alimentacion para los Trabajadores*); c. una vez reincorporada después del
parto goza de jornada laboral reducida hasta en tres horas diarias a los fines
de la lactancia (articulo 345 de la Ley Organica); y d. posteriormente tendra
derecho al pago de guarderia (articulo 344 eiusdem). Todo lo cual implica
onerosidad y distorsiones en la prestacion de servicios, que la convierten en
potencial victima de discriminacion, justificando la especial proteccion.

Asimismo, es pertinente prevenir la discriminacion en proteccion del colectivo
de trabajadores en determinadas circunstancias temporales o en otras situa-
ciones en las que la actividad del trabajador amparado implique poderes para
este que se contraponen a los intereses del empleador, como ocurre en los su-
puestos de los delegados de higiene y prevencion, y los representantes laborales
en junta directivas de empresas estatales. Estos sujetos son drganos de control
de la actividad del empleador y pueden forzar la toma de decisiones respecto de

3 Ver entre otras: TSJ/SPA, sents. N.* 1537, del 15-12-16 y 774, del 04-07-18.

3 En relacion con este aspecto se sostiene: «En efecto, el embarazo hace de la traba-
jadora una potencial victima de discriminaciones de origen patronal, toda vez que
con ¢l se inician un cumulo de significativas alteraciones fisiologicas, metabdlicas y
morfoldgicas que han de afectar en algun grado su normal desenvolvimiento en el
puesto de trabajo», CARBALLO MENA: ob. cit. («Régimen de estabilidad...»), p. 72.

40 Publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N.° 39 660,
del 04-05-11.
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las condiciones de trabajo u otros aspectos administrativos u operativos de la
empresa, por lo que limitan las potestades del empresario, pudiendo dar lugar
a la toma de represalias o a procurar su amedrentamiento para que se plieguen a
los intereses patronales.

En definitiva, la inamovilidad protege estas instituciones o intereses supe-
riores no solo por su entereza € importancia, sino por la circunstancia de que
implican la posibilidad cierta de que degeneren en practicas discriminato-
rias por parte del patrono, y es por eso que en tales situaciones se exige que
la justificacion del despido, el traslado o el cambio in peius de condiciones
(desmejora), sea previamente calificado y autorizado por la autoridad com-
petente, a los fines de que el patrono evidencie que existen razones justificadas,
y desvirtue la presuncion de que la actuacion patronal tiene como motivo las
circunstancias propias de la institucién que se protege, es decir, se previene
la posibilidad de que se dé trato diferenciado y perjudicial al trabajador con
motivo de su especial condicion o situacion®.

iv. Se verifica a través de la exigencia legal de la previa calificacion de la
justificacion del despido, traslado o desmejora, por parte de la autoridad
competente (tercero ajeno a la relacidon): La proteccion del trabajador ina-
movible se verifica a través de la exigencia legal de que el patrono alegue,
pruebe y justifique ante la autoridad competente la licitud de su decision de
despedir o alternar las condiciones de trabajo (traslado o desmejora), lo cual
debe hacer de forma previa y como requisito de validez de la actuacion, que
en caso de contravencion sera considerada como irrita y sin efectos.

El empleador esta forzado a desvirtuar previamente tal presuncion, lo que
debe hacer a través de un procedimiento contradictorio en el que se de-
bata, pruebe y califique juridicamente la justificacion o licitud del despido,

4 En nuestra legislacion, lamentablemente, no se ha desarrollado la especial proteccion
contra los despidos nulos, que se verifican por violaciones directas a la Constitucion,
principalmente por motivos que implican discriminacion. Por suerte, aun antes de la
existencia de la norma del articulo 93 constitucional, ya nuestro previo ordenamiento
habia dispuesto esta forma de proteccion (inamovilidad) que precisamente es un
mecanismo que previene tales situaciones.
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traslado o desmejora. Tal es la forma de proteccion acogida en nuestro or-
denamiento, que podria denominarse «desafueron*?, en cuanto implica la
posibilidad de despedir o alterar las condiciones de trabajo de un trabajador
amparado por un fuero de proteccion.

Adicionalmente, la determinacion previa de la justificacion y licitud del
despido, traslado o desmejora se realiza a través de un procedimiento que
debe ser tramitado y decidido por un tercero (ajeno a la relacion) segun de-
termine la ley. Esta constituye una contundente diferencia con los regimenes
de estabilidad.

Tratandose de un conflicto de intereses de caracter juridico, en el que se
debe garantizar el debido proceso, establecer hechos y aplicar consecuencias
juridicas, no nos cabe dudas de que se trata de una tipica actividad jurisdic-
cional, cuyo conocimiento debe corresponder a los tribunales del trabajo en
tanto jurisdiccion especial creada por mandato constitucional®, o cuando
menos a una comision tripartita como se dispone en otros ordenamientos y
se establecia respecto de la estabilidad en la Ley contra Despedidos Injusti-
ficados de 1974. En este sentido, el Comité de Libertad Sindical de Consejo
de Administracion de la OIT ha destacado la necesidad de acudir a tribu-
nales o a personas imparciales, exigiendo siempre que «los trabajadores que
se consideran perjudicados como consecuencia de sus actividades sindi-
cales deben disponer de medios de reparacion que sean rapidos, econémicos
y totalmente imparciales»*.

No obstante, en nuestro pais el conocimiento de los conflictos relativos a
inamovilidad laboral ha sido atribuido histéricamente a las inspectorias del

4 El termind «desafuero» puede resultar inapropiado en sentido gramatical, pues

implicaria privar al trabajador del fuero (proteccion), siendo que, por el contrario,
el procedimiento previo de calificacion y autorizacion representa la consolidacion
del privilegio; sin embargo, el uso cotidiano de la expresion en el medio forense
y la idea que traduce, de ser un mecanismo que permite el despido o alteracion de
las condiciones de trabajo, nos hace considerarlo aceptable a fines de estas lineas.
# Disposicion transitoria cuarta constitucional.
4 Ob. cit. (La libertad sindical...), p. 63.



Cuestionamientos sobre la proteccién jurisdiccional de los funcionurios...‘ 545

trabajo®, 6rganos administrativos, subordinados al Ejecutivo nacional, no
independientes ni imparciales*®, que ademas no cuentan con las condiciones
de infraestructura, personal, ni técnicas, necesarias para resolver satisfacto-
riamente estos asuntos®’.

Este tercero tendra la funcion de tramitar y decidir el respectivo procedimiento,
en el cual el empleador debe desvirtuar la presuncion de discriminacion, ale-
gando y probando las razones que justifiquen el desafuero del trabajador
amparado, quien en todo caso, en virtud de los derechos a la defensa y al de-
bido proceso, debe ser citado, y tener oportunidad de oponerse a la solicitud,
formular alegatos y defensas, y aportar y controlar las pruebas respectivas.
Como se ha dicho, se trata de un auténtico proceso jurisdiccional, lamen-
tablemente asignado en nuestro pais por la legislacion laboral a los 6rganos
administrativos del trabajo.

2.4. Sobre la estabilidad de los funcionarios de carrera

Para nosotros, la relacion de empleo publico se enmarca en general en el Ambito
del Derecho del Trabajo y los derechos que la Constitucion dispone sin distin-
cion en favor de todos los trabajadores, pero con caracteristicas que la vinculan
estrechamente con el Derecho publico y, especificamente, Administrativo.

4 Destacamos que tanto en el proyecto de reforma de la Ley Organica del Trabajo,

como en el proyecto original de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo elaborado por

magistrados del TSJ, se propuso que el conocimiento de estos procedimientos se en-
comendara a los tribunales del trabajo atendiendo asi a su naturaleza jurisdiccional.

Sin embargo, hasta la fecha, se ha mantenido esta espuria «competencia» adminis-

trativa en franco desconocimiento de los derechos de accion y tutela judicial efectiva.

Véase: CARBALLO MENA, César: «Derecho a la igualdad e interdiccion de discrimina-

ciones en el empleo por razon de sexo, género y preferencia sexual». En: Derecho del

Trabajo y de la Seguridad Social, estudios en homenaje a la memoria del profesor

Rafael Caldera. UCAB-Fundacion Universitas. Caracas, 2011, p. 391, nota al pie.

47 Solo a modo de ejemplo cuantitativo, considérese que en el Area Metropolitana de
Caracas existen apenas tres inspectorias del trabajo que conocen de las distintas
reclamaciones por inamovilidad, derivadas del fuero sindical, fuero maternal, del
decreto presidencial y todas las demas previstas en la ley, siendo que, por contraste,
existen cuarenta y cinco tribunales de primera instancia laboral (sustanciacion
y mediacion), que bien pudieran conocer de estos asuntos.

46
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En tanto involucra los intereses patrimoniales y los fines mismos de la acti-
vidad publica (articulo 141 de la Constitucion), de innegable contenido o interés
general, limitado por aspectos presupuestarios y que ademas implica una espe-
cial regulacion de la gestion de empleo publico que proscriba arbitrariedades
y ventajismo politico o personales al momento de la eleccion, nombramiento,
ascenso o retiro de los funcionarios, que garantice la idoneidad y eficiencia de
estos por medio de los concursos de ingreso y ascenso (sistema de méritos),
asi como su proteccion a través de la consagracion de la carrera administra-
tiva y su especial régimen de estabilidad. Todo lo cual justifica el proposito y
mandato constitucional de regir estatutariamente algunos de los aspectos rele-
vantes de dichas relaciones, especificamente los relativos al «ingreso, ascenso,
traslado, suspension y retiro», incluida la necesidad de ingreso por concurso
publico, asi como otros aspectos concernientes a las escalas de salarios que se
dispondran por via reglamentaria y el régimen de pensiones y jubilaciones so-
metido a estricta reserva legal nacional (articulos 144 a 148 constitucionales).

Estos mandatos constitucionales han sido recogidos y desarrollados en la
Ley especial que rige la materia o estatuto funcionarial (Ley del Estatuto de
la Funcion Publica), que expresamente reconoce en su articulo 30 el derecho
de estabilidad de los funcionarios en el desempefio de sus cargos, determi-
nando que: «En consecuencia, solo podran ser retirados del servicio por las
causales contempladas en la presente Ley». Dispone ademas el régimen dis-
ciplinario respectivo, contempla las causas de retiro, entre ellas la destitucion
y las causales que darian lugar a dicha sancion (articulo 86), asi como el
correspondiente procedimiento previo e interno, que implica la formacion de
un expediente, la precalificacion de las supuestas faltas, la notificacion de los
cargos al funcionario en cuestion, la oportunidad para que este formule su
defensa (descargos y pruebas) y las autoridades que intervienen en el proce-
dimiento (oficina de personal, consultoria juridica u 6rgano afin y la maxima
autoridad). La decision de la maxima autoridad pone fin al procedimiento
administrativo disciplinario, que no contempla recursos administrativos (de
reconsideracion o jerarquico) y que, en todo caso, daria paso a la via conten-
cioso-administrativa funcionarial, conforme al procedimiento jurisdiccional,
también previsto en el mismo Estatuto.
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Se trata de un sistema que implica «estabilidad absolutay», en el sentido de
que la determinacion jurisdiccional de la violacion de los derechos del fun-
cionario, bien por la falta absoluta o vicios en el procedimiento, o bien por
considerarse que no es procedente la destitucion por no existir las faltas que
darian lugar a la misma, la consecuencia resulta en la nulidad del acto de re-
tiro y la orden de efectiva restitucion del funcionario en su cargo, sin que la
ley prevea alguna férmula alternativa de cumplimiento (pago de indemniza-
cion sustitutiva). Ademas, al igual que se dispone en el Derecho del Trabajo,
la misma decision debe implicar la condena al pago de los salarios y benefi-
cios dejados de percibir desde la irrita destitucion y la efectiva reincorporacion.
Alrespecto, la Sala Constitucional ha establecido:

En ese sentido, la Sala observa que, normalmente, quien pretende la nu-
lidad de un acto de destitucion, también persigue la reincorporacion al
cargo publico que ocupaba, asi como también el pago de los salarios
caidos. En caso de que el tribunal declare la nulidad del acto administra-
tivo, la consecuencia juridica 16gica e inmediata es la reincorporacion del
demandante y, como indemnizacion, el pago de las cantidades de dinero
que dejo de percibir, debido a la ilegal desincorporacion del cargo, resta-
blecimiento este que encuentra cobertura en el articulo 259 constitucional
y, anteriormente, en el articulo 206 de la Constitucion derogada...*

2.5. Semejanzas y diferencias entre inamovilidad laboral

y estabilidad funcionarial. Posibilidad de concurrencia

de ambos regimenes

Nos hemos extendido previamente en las caracteristicas de cada uno de los
regimenes en comparacion, precisamente para poner de manifiesto las que
resultan comunes y, especialmente, las que determinan sus diferencias.

2.5.1. Semejanzas entre la inamovilidad laboral y la estabilidad funcionarial

Se advierte como caracteristicas comunes las siguientes: i. En ambos
regimenes, la calificacion de las faltas que darian lugar a la terminacion justi-
ficada de la relacion de empleo (despido o destitucion) se verifican a través de

8 TSJ/SC, sent. N.° 437, del 28-04-09.
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procedimientos previos a la decision respectiva, en los que debe y puede par-
ticipar el sujeto de la sancion disciplinaria para ejercer su derecho de defensa
y al debido proceso (alegacion, promocion, evacuacion y control de pruebas);
ii. tanto en el régimen de inamovilidad laboral como en el de estabilidad
funcionarial, la proteccion se manifiesta como un sistema de «estabilidad
absolutay, es decir, determinada la ilicitud del despido o destitucion se debe
reincorporar efectivamente al empleado, sin que la ley disponga mecanismos
alternativos de compensacion o cumplimiento; iii. en ambos casos, la orden de
reincorporacion va aparejada del pago de los correspondientes salarios caidos.

Incluso, podrian también coincidir en que no se limitan a proteger la con-
servacion del empleo, sino que salvaguardan otros intereses superiores del
ordenamiento, como seria, en el caso de la funcion publica, garantizar la ido-
neidad y responsabilidad de los funcionarios, la meritocracia y prevenir la
arbitrariedad, el clientelismo politico y el «sistema de botin».

Estas caracteristicas comunes, y especialmente las circunstancias de que
ambos regimenes implican formas de estabilidad absoluta, han servido
de sustento a la doctrina administrativa y a algunas decisiones judiciales
(incluidos los votos salvados que mas adelante se analizan), para sostener,
entre otros argumentos, la exclusion de la figura de inamovilidad respecto a
las funcionarios de carrera, al considerarlo innecesario frente a la existencia
del régimen de estabilidad, que incluso consideran mas amplio o tuitivo®.

2.5.2. Diferencias entre la inamovilidad laboral y la estabilidad funcionarial

Ambos regimenes de proteccion poseen las referidas caracteristicas co-
munes, sin embargo, obran diferencias que permiten concluir que se trata de
sistemas disimiles y, en algunos casos, concurrentes: i. La estabilidad es
un sistema general y permanente que protege a todos los funcionarios de
carrera, mientras que la inamovilidad posee naturaleza extraordinaria y tem-
poral, de alli que no existe situacion analoga entre quien solo ostenta la condicion
de funcionario de carrera y quien, ademas, ostenta una especial situacion
o condicion protegida por mandato constitucional o legal. Desconocer una

4 Ver, entre otras: TSJ/SC, sents. N.>* 555, del 28-05-07 y 787, citada supra.
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proteccion por existencia de la otra, implicaria un trato discriminatorio,
al tratar por igual, a quien ostenta condiciones diferentes; ii. la estabilidad
protege al funcionario de actos arbitrarios, en general; mientras que la
inamovilidad protege de actos de discriminacion surgidos de la especial con-
dicion en que se encuentra el funcionario (actividad sindical, maternidad,
etc.); iii. la estabilidad protege al funcionario solo respecto a la destitucion
injustificada o sin previo procedimiento (o vicios dentro de este), mientras
que la inamovilidad, adicionalmente, impide o protege contra traslados™
o desmejoras, lo que implica una proteccion objetivamente mas amplia;
iv. si bien ambos mecanismos de proteccion implican un procedimiento
previo, existen una significativa diferencia entre dichos procedimientos,
en tanto, en la estabilidad funcionarial, el procedimiento disciplinario es un
tramite interno que en definitiva es resuelto por la propia entidad u 6rgano em-
pleador; en la inamovilidad, el procedimiento previo es tramitado y decidido
por un tercero —ajeno a la relacion—, que garantiza o deberia garantizar mayor
imparcialidad y seguridad para el funcionario®'.

Desde la perspectiva de la proteccion derivada de ambos regimenes, resalta
que la inamovilidad protege no solo contra el retiro, sino que también protege
contra el traslado y la desmejora; al tiempo que el sistema de revision y ca-
lificacion previa por parte de un tercero imparcial, y no por parte del mismo
empleador, evidentemente constituye una mayor garantia. Habiéndose re-
conocido tanto nacional como internacionalmente el ejercicio de la libertad
sindical por parte de los funcionarios, estos dirigentes sindicales y otros fun-
cionarios involucrados en el desarrollo de dichas libertades (por ejemplo,
los participes en un conflicto colectivo) pueden ser sujetos de hostigamiento
o de practicas discriminatorias por parte de sus empleadores, en idénticas

5% En materia sindical, el Reglamento de la Ley de Carrera Administrativa prevé en
su articulo 83 la prohibicion de traslados de los miembros de la junta directiva del
sindicato, empero no dispone procedimientos o mecanismos para la proteccion
de esta garantia.

1 Solo a modo de reflexion, piénsese en la parcialidad de la maxima autoridad que
resuelve por la falta de respeto proferida en su contra con el funcionario sujeto al
procedimiento disciplinario, o del «juzgamiento» de un dirigente sindical que exige
reivindicaciones.
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0 quizas peores (mas severas) condiciones que los dirigentes del sector privado,
en tanto las entidades publicas, incluso gozan con facilidad del uso de la fuerza
publica. Al igual que en el sector privado, estos funcionarios requieren de es-
pecial proteccion, y que las acciones disciplinarias en su contra, o los cambios
en sus condiciones laborales (traslado o desmejora) sean autorizados por un
tercero imparcial y no por el propio empleador, contra el cual representan in-
tereses contrapuestos. Igual ocurre con la mujer embarazada o en puerperio,
que indistintamente labore en el sector publico o en el privado, puede ser
sujeto de discriminacion, siendo la garantia para prevenir o descartarla, el
procedimiento y pronunciamiento previo por parte de un tercero imparcial.

En resumen, consideramos que la proteccion derivada de la inamovilidad por
fuero sindical y maternal es distinta, mas amplia que la proteccion de estabi-
lidad propia de la carrera, en tanto protege no solo contra el retiro (despido),
sino contra los traslados y desmejoras, al tiempo que resulta mas garantista
al disponerse un procedimiento previo cuya resolucion o decision se enco-
mienda a un tercero (imparcial) y no al mismo érgano o ente empleador®.

3. Analisis de algunas decisiones judiciales y cuestionamientos
respecto al tema

Como hemos referido en el planteamiento de la problematica y en nuestra
introduccion, desde el ano 2007 la Sala Constitucional ha dictado varias
decisiones que declaran o reconocen la coexistencia de la proteccion de ina-
movilidad laboral con la estabilidad derivada de la carrera administrativa.
Sin embargo, dichas decisiones tienen la peculiaridad de no constituir un
precedente pacifico, en tanto han sido dictadas con votos salvados, e incluso,
voto concurrente en cuanto al fondo, pero disidente con relacion al tema
principal que nos ocupa. Asimismo, se encuentran algunas decisiones pos-
teriores de la Sala Politico-Administrativa que parecen concluir en contra
de lo decidido por la Sala Constitucional, con relacion a la jurisdiccion para
conocer del asunto.

2 AguiLar CaMERo: ob. cit. («El caracter juridico...»), p. 78.
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En el presente estudio brindamos tributo al homenajeado utilizando como
referencia para el analisis del tema una decision dictada en resolucion de ac-
cion de revision constitucional interpuesta por ¢l ante la Sala Constitucional.
Se trata de la sentencia N.° 787/2007%, que ademas resulta de relevancia
cientifica por contener criterios disidentes con posiciones contrapuestas; sin
perjuicio de que en los diferentes aspectos que se desarrollan se comenten
otras decisiones, asi como doctrina pertinente.

3.1. Sobre la coexistencia de los regimenes de estabilidad

e inamovilidad

En la mencionada sentencia de la Sala Constitucional (un recurso de revision
de un fallo relacionado con un funcionario docente removido de su cargo
a pesar de tener fuero sindical) se reconocid la coexistencia del fuero de
inamovilidad con el de la estabilidad de los funcionarios, concluyendo:

Observa la Sala, que el ciudadano (...) gozaba de inamovilidad en su con-
dicion de dirigente sindical, razon por la cual se le aplico el procedimiento
previsto para la calificacion de despido de los funcionarios que gozan de
fuero sindical en la Ley Orgénica del Trabajo. No obstante, por gozar por
otro lado de la estabilidad propia de todos los funcionarios al servicio de
la Administracion Publica, ha debido también utilizarse el procedimiento
de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica correspondiente a la desti-
tucion y la normativa prevista en la Ley Organica de Educacion y en el
Reglamento de Institutos y Colegios Universitarios, ya que la aplicacion
del procedimiento establecido en la Ley Orgénica del Trabajo no exime
al 6rgano administrativo de la aplicacion del procedimiento previsto
en la norma estatutaria la cual debe ser aplicada para el retiro, destitucion
o toma de alguna decision que afecte la esfera de derechos de todo funcio-
nario publico amparado por la estabilidad funcionarial...

Extrafia y contradictoriamente, la misma mayoria recalco: «Debe insistirse
en que no se esta en presencia de una doble estabilidad en sentido estrictoy,
afirmacion que, obviamente, contradice su conclusion principal conforme

53 TSJ/SC, sent. N.° 787, citada supra.



552 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 16 * 2021

a la cual se hacia necesario verificar el procedimiento de calificacion de
despido (desafuero de la inamovilidad) y «también» el procedimiento disci-
plinario para la destitucion.

Asimismo, el fallo presenta dos votos salvados y uno concurrente que re-
chazan la postura mayoritaria. Los votos disidentes sostienen que no existe
razon para trasladar al ambito funcionarial los efectos juridicos de la inamo-
vilidad en el régimen laboral comtn, en virtud de que el régimen estatutario
al que estan sometidos los funcionarios es mas favorable al trabajador porque
le impide a la Administracion destituir, suspender, trasladar o desmejorar en
sus condiciones de trabajo a cualquier funcionario si no estd fundamentado
en una de las causales previamente estipuladas por la Ley (posicion de las
magistradas Luisa Estella Morales Lamufio y Carmen Zuleta de Merchan);
de su parte, el voto concurrente plantea que el fuero sindical no es aplicable
en la funcién publica, pues, a diferencia de lo que sucede en la relaciones
laborales ordinarias, los funcionarios de carrera —inicos sujetos que podria
participar en la actividad sindical- no requieren de tal fuero, toda vez que por
su sola condicion de funcionarios de carrera ya tienen estabilidad absoluta
(posicion del magistrado Marcos Tulio Dugarte Padron).

Esta decision de caracter vinculante (a pesar de los votos salvados) acepta como
legitimo que los funcionarios también estén sometidos al régimen de inamo-
vilidad establecido en la legislacion laboral. Sin embargo, sobreviven dudas
respecto a este criterio, debido a la precariedad de la mayoria con que habria
sido dictado el fallo, y la posibilidad cierta de que con ulteriores cambios de
magistrados también se verifique un cambio de criterio.

Los votos salvados en cuestion, mas alla de desconocer la inamovilidad, lo que
atacan o rechazan frontalmente es la procedencia o necesidad de realizar el pro-
cedimiento de desafuero, por considerar que es suficiente la verificacion del
procedimiento disciplinario previsto en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

Al igual que los votos salvados de la referida decision, la mayor parte de la
doctrina administrativa se ha manifestado en contra de la coexistencia de
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los regimenes de proteccion de estabilidad e inamovilidad en favor de los
funcionarios. En tal sentido, CABALLERO ORTIZ expresa:

En efecto, el cumplimiento de un procedimiento administrativo previo,
implica, respecto a las funciones publicas, el acatamiento del previsto en
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica para la destitucion. Es este el
procedimiento que la Administracion debe aplicar a la funcionaria en es-
tado de gravidez y en ningtin modo el establecido en los articulos 453
y 454 de la Ley Organica del Trabajo, el cual se cumple ante la inspec-
toria del trabajo, por las siguientes razones: Ya hemos indicado con an-
terioridad, al estudiar la proteccion de la cual gozan los funcionarios que
ejerzan cargos directivos y de representacion en las organizaciones gre-
miales y sindicales de los profesionales de la docencia, que el inspector
del trabajo ostenta competencias para calificar los despidos bajo las cau-
sales previstas en la legislacion laboral. El régimen de la destitucion en
la funcién publica obedece, por tanto, a fundamentos distintos de los que
rigen en la Ley Organica del Trabajo. En consecuencia, el inspector del
trabajo carece de competencia para calificar las destituciones que puedan
producirse en el ambito de la funcion publica™.

En una posicion atin mas radical, PETiT ba CosTa concluye que la inamovilidad
laboral no constituye una forma de estabilidad absoluta, y que tal estabilidad
absoluta es en realidad la que de ordinario ampara a los funcionarios de
carrera, con lo cual este autor estima que la proteccion por inamovilidad es
inferior o menos tuitiva que la general concedida a los funcionarios®. Por su
parte, SiLva BocANEY plantea:

... la estabilidad del funcionario publico de carrera se considera absoluta,
toda vez que se asimila a la inamovilidad del Derecho Laboral comun,
pero se alcanza y protege a todos los funcionarios —de carrera— de forma

5% CaBALLERO ORTIzZ, Jesus: El Derecho del Trabajo en el régimen juridico del funcio-

nario publico. Ediciones Paredes. Caracas, 2006.
PETIT DA CoSTA, Frank: Los procesos de estabilidad laboral en Venezuela. Ediciones
Liber. Caracas, 2005, p. 22.

S5
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permanente y no atendiendo particularidades; en tal sentido no pueden
ser retirados sino bajo los supuestos previstos en la Ley. No procede el
despido de un funcionario, sino la destitucion, en cuyo caso, no amerita
la intervencion de ningtin otro 6rgano de la Administracion que califique
o autorice su procedencia, sino que debe ser el resultado de un debido pro-
ceso (articulo 49 constitucional) que otorgue las debidas garantias al ex-
pedientado, resaltando una nocion mas garantista a favor de quien ejerce
la funciéon en condicion de funcionario de carrera®.

CarrILLO ARTILES define la estabilidad de los funcionarios como absoluta,
empero, al tratar el tema de la inamovilidad por fuero maternal, no solo reco-
noce su existencia, sino que alaba el hecho de haberse atribuido competencia
a los tribunales contencioso-funcionariales para «solventar los conflictos ge-
nerados con ocasion de estos derechos asimilados de la legislacion laboral»®’.
Mas adelante, formulamos el desarrollo de nuestra postura en torno a este
relevante aspecto.

La Consultoria Juridica del Ministerio del Trabajo se ha pronunciado negati-
vamente en cuanto a la existencia de la proteccion por inamovilidad derivada
de fuero sindical, concluyendo: «Los funcionarios de carrera gozan de esta-
bilidad absoluta, proteccion especialisima contenida en la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica, y no les es aplicable a estos la inamovilidad laboral
prevista en la Ley Organica del Trabajo que protege a aquellos trabajadores
que estén ejerciendo su derecho a organizarse sindicalmente»®.

En igual sentido, la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo tenia
establecido:

6 SiLva BocaNnEky, José Gregorio: «El fuero sindical y sus efectos en la funcion pua-
blica». En: Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 autores en homenaje
al Postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello.
T. 1. Ediciones Paredes. Caracas, 2007, pp. 922 y 923.

7 CARRILLO ARTILES: ob. cit., pp. 80 y 83.

8 Consultoria Juridica del Ministerio del Trabajo. Dictamen N.° 17, 2003, http://www.
mintra.gov.ve/consultoria/dictamenes/dictamenl7_03.html.
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Es decir, que la Ley de Carrera Administrativa regula, pues, la figura de la
estabilidad absoluta, mas no de la inamovilidad ni el de la estabilidad rela-
tiva ya que habiendo garantizado a todo funcionario de carrera el derecho
a no ser destituido sin justa causa, no tiene sentido regular otras figuras
que son contradictorias —como la estabilidad relativa— o innecesarias,
como la inmovilidad®.

Como se observa, se pretende excluir la proteccion de inamovilidad por fuero
sindical, so pretexto de la existencia de la estabilidad que ampara a todos los
funcionarios de carrera, empero, paraddjicamente en supuestos similares,
la misma Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo ha reconocido
constantemente la inamovilidad derivada del fuero maternal®.

De su parte, la jurisprudencia de la Sala Politico-Administrativa y de las
cortes de lo contencioso-administrativo (hoy tribunales nacionales), tam-
bién se habian pronunciado negativamente —antes de la sentencia de la Sala
Constitucional— basadas en los mismos argumentos, sin embargo, debe ob-
servarse, que ya desde hace bastante tiempo, se habia venido reconociendo
el fuero de proteccion maternal, inicialmente negandole su vinculacién con
inamovilidad (exaltando su caracter constitucional)® y posteriormente, re-
conociendo un auténtico fuero®, pero sin implicar que la afectada pudiera
recurrir a los mecanismos propios de la inamovilidad laboral. Por el con-
trario, muchas de las acciones se tramitaron y declararon con lugar a través
de procedimientos de amparo constitucional®.

% CPCA, sent. N.° 2001-2506, del 02-10-01, http://www.tsj.gov.ve/tsj-regiones/deci-
siones/2001/octubre/025-11-00-24105-2001-2506.html.

8 Por ejemplo véase: CPCA, sent. N.° 2002-1020, del 10-05-02, http://www.tsj.gov.ve/
tsj-regiones/decisiones/2002/mayo/025-10-01-26366-2002-1020.html.

1 Ver, entre otras: TSJ/SPA, sent. N.° 287, del 11-04-12; CPCA, sents. N.> 2001-3040,
del 28-11-01 y 2009-210, del 04-05-09 y CSPA, sents. N.° 2004-122, del 01-1104.

2 Ver, entre otras: CSJ/SPA, sent. de fecha 03-12-90, reproducida en CPCA, sent.
N.°2009-210, citada ut supra; y N.° 1041, del 09-07-14.

8 Ver, entre otras: TSJ/SC, sents. N.> 742, del 05-04-06 y 1617, del 10-08-06.
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En resumen observamos que, cuando menos antes de la decision de 2007 de
la Sala Constitucional, era criterio de la doctrina administrativa mayoritaria,
de los tribunales funcionariales e incluso del Ministerio del Trabajo, que no
coexistia la proteccion de inamovilidad por fuero sindical y la estabilidad
general que ampara a los funcionarios, sin embargo, los mismos tribunales
funcionariales y algunos autores, contradictoriamente y desde hace tiempo
atras, han dado reconocimiento a la inamovilidad por fuero maternal, sin
razones aparentes que justifique el disimil trato y conclusiones.

De nuestra parte, coincidimos con la conclusion de la mayoria sentencia-
dora, en cuanto a la necesidad de que se verifiquen los dos procedimientos
creados constitucional y legalmente para la proteccion de los funcionarios
carrera, vale decir, el procedimiento disciplinario previo, protector del de-
recho a la estabilidad, y el procedimiento de «desafuero», protector de la
condicion de inamovible derivado de la especial y temporal situacion sin-
dical o de maternidad. Contrariamente a lo que sefiala la mayoria, si existe
una doble proteccion, que tiene distinta fuente legal, que protege distintos
intereses, contra diferentes tipos de actos y a través de diferenciados pro-
cedimientos. La estabilidad general de los funcionarios de carrera tiene su
origen en el articulo 144 constitucional y en articulo 30 de la Ley del Esta-
tuto de la Funcion Publica, mientras que la proteccion de fuero sindical tiene
su fuente en los articulos 93, 94 y 95 constitucionales y en el articulo 32 de la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica, y el fuero maternal tiene su fuente
en el articulo 76 constitucional y en el articulo 29 de la Ley del Estatuto. Asi
las cosas, ya no es procedente la discusion sobre la reserva legal estatutaria,
o pretender distinguir si el tema de la inamovilidad es inherente o no al «re-
tiro» reservado a la legislacion especial y excluyente de la legislacion laboral.
El mandato de proteccion constitucional es inclusivo (no distingue entre
sector publico o privado), y por si existiere dudas, el propio Estatuto Funcio-
narial ha recogido la institucion y reconocido expresamente la proteccion en
favor de los funcionarios de carrera:

Articulo 29.- Las funcionarias publicas en estado de gravidez gozaran de
la proteccion integral a la maternidad en los términos consagrados en la
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Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la Ley Or-
ganica del Trabajo y su Reglamento. No obstante, las controversias a las
cuales pudiera dar lugar la presente disposicion seran sustanciadas y de-
cididas por los tribunales con competencia en lo contencioso-adminis-
trativo funcionarial.

Articulo 32.- Los funcionarios o funcionarias publicos de carrera, que
ocupen cargos de carrera, tendran el derecho a organizarse sindical-
mente, a la solucidn pacifica de los conflictos, a la convencion colectiva
y a la huelga, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica del
Trabajo y su Reglamento, en cuanto sea compatible con la indole de los
servicios que prestan y con las exigencias de la Administracion Publica.
Todos los conflictos a los cuales diere lugar la presente disposicion seran
conocidos por los tribunales competentes en lo contencioso-administra-
tivo funcionarial.

Ambas disposiciones estatutarias de manera diafana reconocen la proteccion
y hacen expresa remision a los términos y de conformidad con la Ley la-
boral. No caben aqui discusiones estatutarias, ni interpretaciones correctivas,
se trata de garantias constitucionales expresamente reconocidas en favor de
los funcionarios de carrera, perfectamente equiparadas con los términos
y de conformidad con la legislacion laboral ordinaria (Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras), con la Ginica salvedad, de la atri-
bucion de jurisdiccion y competencias designadas para la resolucion de los
conflictos o controversias, a lo cual nos referimos en el acapite siguiente.

Por otra parte, mas alla del destacado aspecto literal que obra suficiente
e irrebatible, a todo evento, recordamos que se trata de regimenes diferentes,
y contrariamente a lo sostenido por los votos salvados y la citada doctrina ad-
ministrativa, sostenemos que la estabilidad funcionarial (el procedimiento
disciplinario) no resulta mas garantista, pues no protege contra el traslado
y la desmejora, mientras que la inamovilidad si, al tiempo que, al encomen-
darse la calificacion de la falta o desafuero a un tercero imparcial, y no al
propio empleador, ostensiblemente el procedimiento por inamovilidad
brinda mayor seguridad en favor del funcionario amparado.
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Afadidamente, pero no menos importante, recordamos que, si la Ley ha con-
cedido una proteccion adicional y especial a un funcionario de carrera por
encontrarse en una especial situacion, privarle de tal proteccion igualandolo
a otro funcionario de carrera que no goza del mismo estatus consistiria en
un evidente trato desigual, proscrito por el articulo 21 constitucional. Todo
lo cual nos lleva a coincidir en este aspecto con el criterio mayoritario de la
decision en comentario.

3.2. Sobre el organo con competencia o jurisdiccion para

el procedimiento de calificacion de faltas o desafuero.
Procedimiento aplicable

Con relacion al 6érgano con competencia y al procedimiento aplicable para
los casos de inamovilidad de funcionarios, la sentencia en cuestion se pro-
nuncia de la misma manera que dos fallos precedentes dictados por la misma
Sala Constitucional®, al entender como necesaria la verificacion de un
procedimiento administrativo de desafuero ante la inspectoria del trabajo.

Los votos salvados del fallo contrarian esta posicion al indicar que resulta
innecesario que dos autoridades publicas mediante dos procedimientos admi-
nistrativos, intenten justificar, ante la comision de una falta grave, el retiro de la
Administracion de un funcionario con un fuero especial, sometiéndolo al pro-
cedimiento tramitado ante las inspectorias del trabajo (establecido en la Ley
Organica del Trabajo) y al mismo tiempo aplicarle el respectivo procedimiento
disciplinario, pues atentaria contra la prohibicion constitucional (articulo 49.7)
de ser juzgado dos veces por los mismos hechos (non bis in idem).

De nuestra parte, coincidimos con la decision del fallo en comentario en
cuanto a la coexistencia de dos regimenes de proteccion y a la necesidad de
que se verifique tanto el procedimiento disciplinario (interno) como el pro-
cedimiento de calificacion de falta o de autorizacion para despedir (rectius:
destituir); también estamos de acuerdo con uno de los votos salvados y con
el criterio de SiLva BocANEY, en cuanto a que tal decision no puede corres-
ponder a las inspectorias del trabajo, puesto que la misma Ley del Estatuto de

8 TSJ/SC, sents. N.* 742 y 555, citadas supra.
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la Funcion Publica prevé seguir la via contencioso-administrativa funcionarial
en estos casos.

Cabe aqui verificar el analisis sistematico de las citadas normas de los ar-
ticulos 29 y 32 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, pues dichas
normas acogen o remiten a la legislacion laboral en cuanto a los regimenes
de proteccion de la libertad sindical y la maternidad (que no es otra cosa que
la proteccion de inamovilidad), empero, en ambos, para la tramitacion y reso-
luciéon de conflictos y controversias, atribuyen jurisdiccion a los «tribunales
con competencia en lo contencioso-administrativo funcionarial.

El mismo Estatuto Funcionarial contempla un procedimiento especial (con-
tencioso funcionarial) y atribuye jurisdiccion y competencia a los tribunales
funcionariales para «conocer y decidir todas las controversias que se susciten
con motivo de la aplicacion de esta Ley». Sin embargo, y como para no dejar
lugar a dudas, en las referidas normas de los articulos 29 y 32, redunda, atribu-
yendo competencia a esos mismos tribunales, para conocer de las controversias
suscitadas en torno a la inamovilidad por fuero sindical y maternal.

Estas premisas nos llevan a entender que el Estatuto reconoce la proteccion,
el privilegio, el fuero, y con ello, la necesidad del respectivo desafuero como
requisito previo para proceder a la destitucion, traslado o desmejora, pero
sin que pueda atribuirse el conocimiento de dicho procedimiento a las ins-
pectorias del trabajo, pues la Ley especial claramente atribuyo6 jurisdiccion
y competencia para ello a los tribunales con competencia en lo contencioso-
administrativo funcionarial.

En tal sentido, observamos que en numerosas oportunidades tanto la Sala Consti-
tucional como la Politico-Administrativa y las cortes contencioso-administrativas
han atribuido jurisdiccion a los tribunales contencioso-administrativos para
conocer y decidir los casos de retiro de funcionarios (de carrera o de libre nom-
bramiento y remocion) amparados por algiin fuero especial (sindical o maternal),
en virtud de que los funcionarios no se rigen por la Ley Organica del Trabajo sino
por el la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (y antes por la derogada Ley
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de Carrera Administrativa), por lo cual el 6rgano con jurisdiccion son los tribu-
nales funcionariales y el procedimiento aplicable debe ser el previsto en esta®.
Siendo asi, conforme a las normas invocadas y en aplicacion del principio de pa-
ralelismo de las formas, resulta claro que, si las inspectorias no son competentes
(ni tienen jurisdiccion) para conocer de las solicitudes de reenganche o reincor-
poracion (declaracion de nulidad del acto de retiro) de los funcionarios que gozan
de inamovilidad, tampoco, pueden tener jurisdiccion ni competencia para co-
nocer y decidir el procedimiento previo de calificacion de falta, autorizacion de
despido o desafuero. Dicha jurisdiccién y competencia corresponde por expreso
mandado legal a los tribunales contencioso-administrativo funcionariales.
Esta propuesta, quiza, constituya el principal aporte que persiguen estas lineas.

En cuanto al procedimiento aplicable para el tramite de desafuero, existirian
dos posibilidades: la primera, es entender que la atribucién de competencia
a los tribunales funcionariales no desvirtua la aplicacion del tramite procedi-
mental previsto en la Ley laboral, en tanto las normas en comentario remiten
a esta, y solo modifican el 6rgano con jurisdiccion, sin hacer modificacion
del procedimiento. Otra alternativa seria considerar la aplicacion del proce-
dimiento judicial previsto en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, y no
el previsto en la Ley laboral, pues la Ley especial ha creado e impuesto un
procedimiento Unico para todos los tramites jurisdiccionales. Obviamente,
en esta segunda hipotesis existirian los inconvenientes propios de adaptar
dicho procedimiento en ciertos aspectos, en tanto fue disefiado o concebido
para actuar en contra de la Administracion empleadora o sus actos, y no para
que el empleador accione contra el funcionario. Con relacion a las causales
a ser calificadas, consideramos que, por tratarse de materia estatutaria, lo
que debe discutirse tanto en el procedimiento disciplinario como en el proce-
dimiento de desafuero, son las causales de destitucion previstas en la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, y no las causales de despido justificado de la
legislacion laboral.

9 Ver, entre otras: TSJ/SC, sents. N. 1076 y 789, citadas supra; TSI/SPA, N.° 813, del
04-07-12; CPCA, sent. N.° 2003-3108, del 10-09-03.
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3.3. Otros aspectos no resueltos por las decisiones analizadas
Siguiendo con la revision de la decision en comentario y otras similares, surgen
otras dudas o cuestionamientos no resueltos hasta ahora por la jurisprudencia.
Segtin indicamos en nuestro planteamiento de la problematica, presentaremos
algunos de estos cuestionamientos, cuya resolucion, en mucho, depende de que
se acojan o no los criterios y propuestas antes formuladas. Veamos:

i. ¢ Cual de los dos procedimientos debe ejecutarse primero, el disciplinario o el
de desafuero? Si entendemos, tal como se plantea en la decision N.° 787/2007,
que los funcionarios de carrera ademas de estabilidad también pueden gozar
de un fuero de proteccion de inamovilidad, lo que daria lugar a que deban ve-
rificarse tanto el procedimiento disciplinario (interno) como el procedimiento
de desafuero, cabe preguntarse el orden en que deben realizarse dichos pro-
cedimientos, existiendo incluso la posibilidad (material) de que se verifiquen
paralelamente. Esto no ha sido discutido ni resuelto en las decisiones revisadas.

Consideramos que el orden logico y legal seria realizar primero el proceso
disciplinario previo, y en segundo lugar al procedimiento de desafuero. El pro-
cedimiento disciplinario propio del régimen de estabilidad funcionarial protege
por igual a todos los funcionarios de carrera, es garantia de los principios cons-
titucionales que rigen la funcion y actividad publica, y ademas, permite que la
voluntad de la Administracion se perfeccione a través de un tramite que ga-
rantice el derecho a la defensa, en tanto puede afectar los derechos e intereses
de los funcionarios. Por ello, siempre que se pretenda el retiro (destitucion) de
un funcionario de carrera por razones disciplinarias habra de cumplirse con
el procedimiento previsto en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, y asi
formar validamente la voluntad de la Administracion empleadora.

Si, adicionalmente, el funcionario de carrera se encuentra en una especial
situacion que implica su proteccion o fuero de inamovilidad, para proceder
a suretiro por razones disciplinarias, la Constitucion o la Ley también exigen
que la falta cometida sea constada previamente por un érgano (tercero)
independiente e imparcial. Asi, una vez formada legalmente la voluntad
del empleador de destituir al funcionario, debera acudir ante los tribunales
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funcionariales para solicitar que se autorice dicha destitucion, justificando
las causales respectivas.

Tomese en cuenta que, si se trata de una desmejora (cambio de condiciones)
o un traslado, no seria necesario un procedimiento disciplinario previo, sino
la ejecucion de los tramites contemplados en los planes de personal o re-
glamentos internos (si los hubiere), procediéndose directamente a formular
la solicitud de autorizacion al tribunal funcionarial.

ii. Se limita el reconocimiento de la inamovilidad laboral a aquellas situa-
ciones que tiene especifica proteccion constitucional o ;se extiende a otros
casos previstos legalmente? Como hemos sefalado, encontramos funda-
mento constitucional y legal (estatutario) para reconocer proteccion o fueros
(sindical y maternal) en favor de los funcionarios de carrera, pero debe ad-
vertirse que la legislacion laboral contempla la misma proteccion a otras
especiales circunstancias en las que también puede ubicarse a los funciona-
rios, como ocurre con el fuero paternal, ya reconocido en decisiones de la
Sala Constitucional y de la Sala Politico-Administrativa®®, o la inamovilidad
de los delegados de prevencion regulados en la Ley Organica de Prevision,
Condiciones y Medio Ambiente del Trabajo®”. Ese es uno de los aspectos que
—por ahora— planteamos como simple inquietud.

iii. ;El procedimiento de desafuero debe limitarse a los hechos y causales
de destitucion revisados en el procedimiento disciplinario? La complejidad

% Ver, entre otras: TSJ/SC, sent. N.° 964, citada supra; TSJ/SPA, sents. N.* 287, 1537
y 774, citadas supra.

«Articulo 44.- El delegado o delegada de prevencion no podra ser despedido, tras-
ladado o desmejorado en sus condiciones de trabajo, a partir del momento de su
eleccion y hasta tres meses después de vencido el término para el cual fue ele-
gido o elegida, sin justa causa previamente calificada por el inspector del trabajo,
en concordancia con la Ley Organica del Trabajo. A partir de la fecha en que los
trabajadores y trabajadoras o sus organizaciones notifiquen al inspector del trabajo
la voluntad de elegir los delegados o delegadas de prevencion, el conjunto de los tra-
bajadores y trabajadoras de la empresa, centro de trabajo o unidad de produccion
en cuestion estaran amparados por la inamovilidad establecida en la Ley Organica
del Trabajo...».
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de tener que realizar dos procedimientos sobre la misma materia conlleva
a otros cuestionamientos, como el aqui referido. Es posible que, luego de verifi-
cado el procedimiento disciplinario que determina la destitucion, surjan nuevas
circunstancias o se consigan nuevas pruebas, que impliquen hechos distintos
a los que dieron lugar a la decision de destituir, incluso, por causales distintas.
Siendo que ya se ha tomado una decision administrativa, pero en conciencia de
la existencia de estos nuevos elementos, cabe preguntarse si los mismos pueden
ser sometidos y conocidos en el procedimiento autorizatorio o de desafuero.

iv. ;La destitucion verificada previo cumplimiento de ambos procedimientos,
estaria sujeta a nueva revision jurisdiccional, o podria oponerse la cosa juz-
gada derivada del proceso previo de desafuero? Por ultimo, como otra duda
a resolver, mucho mas compleja que las previas, nos planteamos los efectos
de la cosa juzgada que derivaria de la decision judicial que autorice la des-
titucion. Tal destitucion contaria con un soporte jurisdiccional previo, que
posiblemente impediria su nueva revision o impugnacion judicial, cuando
menos con relacion a los motivos o causales de destitucion ya revisados y de-
clarados judicialmente. Sin embargo, es facil imaginar otras razones para su
impugnacion, como la prescripcion de la falta, o que la destitucion se haya
realizado por hechos o causales distintas a las «autorizadasy, etc.

Posiblemente, estos planteamientos solo se resolveran sobre la marcha, y en
caso de que se acoja la tesis de que el desafuero debe realizarse ante y por los
tribunales contencioso-funcionariales.

Conclusiones

i. La Constitucion y la Ley del Estatuto de la Funcion Publica reconocen
los regimenes de proteccion de inamovilidad por fuero sindical y maternal
en amparo de los funcionarios de carrera con prescindencia de que estos
también gocen de un régimen de estabilidad.

ii. Los funcionarios de carrera que estén amparados por un fuero de ina-
movilidad, para ser destituidos, deben ser sujetos tanto del procedimiento
disciplinario interno, como del procedimiento de desafuero.



564 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia © N.° 16 * 2021

iii. La inamovilidad que ampara a ciertos funcionarios, también implica su
proteccion contra otros actos discriminatorios, como el traslado o desme-
joras injustificadas.

iv. Por mandato de expresas normas estatutarias (articulos 29 y 32 de la Ley
del Estatuto de la Funcion Publica) el procedimiento para el desafuero de los
funcionarios amparados por inamovilidad corresponde a los tribunales con
competencia contencioso-administrativa funcionarial.

Bogota, enero de 2021
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Resumen: El autor examina los regimenes de proteccion de
inamovilidad aplicable a los funcionarios de carrera. Para tales
fines reflexiona sobre la inamovilidad y la estabilidad funciona-
rial, sus semejanzas y diferencias, asi como algunas decisiones
judiciales que han tratado el tema. Palabras clave: Estabi-
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