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NORMAS DE LA REVISTA DE DERECHO
FUNCIONARIAL

La Revista de Derecho Funcionarial es una ediciéon arbitrada de la
Fundacién Estudios de Derecho Administrativo, de circulacion
cuatrimestral, que tiene como finalidad la publicacién de estudios,
compilaciones e informacion relevante en materia de Derecho
Funcionarial, entendiéndose como tal, aquella rama del derecho ptiblico
que estudia cientificamente la relacién entre la Administracion Publica y
los servidores publicos que prestan servicios profesionales para ella.
Como tal, los trabajos que en la Revista de Derecho Funcionarial se
publiquen versaran sobre ese tema, o sobre aquellos que tengan relacion.

La Revista contara con un director y un subdirector. Asimismo contara
con un Comité de Redaccién y un Comité Asesor. El director coordinara
la edicién y publicacion de la revista. El subdirector apoyara al director
en dicha coordinacion. El Comité de Redaccion fungira como o6rgano
arbitral y decidira qué trabajos seran publicados, luego de revisar los
mismos basandose para ello en criterios académicos. El director y el
subdirector formaran parte del Comité de Redaccion y del proceso de
arbitraje de los trabajos a publicar. El comité asesor hard las
recomendaciones que el Comité de Redaccion o el Director soliciten.

Los trabajos a publicarse en la Revista de Derecho Funcionarial deberan
cumplir con los siguientes requisitos: letra Times New Roman, tamafio
12, interlineado 1.5, citas a pies de pagina, resumen y palabras claves en
espafiol. El autor podrd colocar una pequeiia sintesis curricular a pie de
pagina luego de su nombre.

Los interesados en colaborar con sus estudios para la Revista de Derecho
Funcionarial podran mandar sus trabajos via electrénica, con las
consideraciones sefialadas, al correo: josesilvaucv@gmail.com.

La Revista se reserva el derecho de publicar los articulos que sean
considerados para tal fin por el Comité de Redaccion, sin que exista
obligacion de responder sobre la negativa a publicarlo.


mailto:josesilvaucv@gmail.com

INDICE

La figura del “desafuero” en el ambito funcionarial con ocasion de la sentencia N° 522
del 11-05-2017 dictada por la Sala Politico-Administrativa del TSJ, IGOR ENRIQUE
VILLALON PLAZA | 7

Analisis del régimen funcionarial del auditor interno en el marco del Sistema Nacional
de Control Fiscal, IVAN D. PAREDES CALDERON | 17

Compilacién jurisprudencial en materia de funcién publica. Septiembre — diciembre
2018, IVAN D. PAREDES CALDERON Y MILEIMI MORALES | 31

Normativa (septiembre — diciembre 2018) | 43



LA FIGURA DEL “DESAFUERO” EN EL AMBITO FUNCIONARIAL
CON OCASION DE LA SENTENCIA N° 522 DEL 11-05-2017 DICTADA
POR LA SALA POLITICO-ADMINISTRATIVA DEL TS]J

Igor Enrique Villalén Plaza*

Resumen: El articulo revisa algunos de los criterios que ha sostenido la Sala
Politico Administrativa y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia en relacion con el desafuero de funcionarios publicos.

Palabras clave: Desafuero; Funcién publica; Jurisprudencia

Summary: The article reviews some of the judgements that the Political-
Administrative Chamber and the Constitutional Chamber of the Supreme
Court of Justice have upheld in relation to the removal of public officials
under special protections.

Key words: Removal; Public function; Jurisprudence

Introduccion

El “desafuero” de los funcionarios publicos ha sido un tema de
incontables debates en el derecho venezolano, no obstante, en esta
oportunidad se analizara el criterio esgrimido por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, el cual parece aceptar
aunque con lobreguez la posibilidad de que la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa sea la encargada de tramitar en sede jurisdiccional el
procedimiento de “desafuero”. Sin embargo, no dejo claro si el procedimiento
debe llevarse en términos semejantes a los expresados en la Ley Orgénica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras® —criterio sostenido por la Sala
Constitucional en la sentencia N° 964 del 16-07-2013—- o a través del
procedimiento comuin consagrado para el recurso contencioso administrativo
funcionarial establecido en la Ley del Estatuto de la Funcion Publicaz

Igualmente, se realizaran algunas consideraciones respecto a la posicion
asumida por la referida Sala Constitucional en cuanto a la figura de fuero
maternal, paternal y a los funcionarios de libre nombramiento y remocion.

Abogado (2004) y especialista en Derecho Administrativo (2017). Docente de la Escuela
Nacional de Administraciéon y Hacienda Publica (ENAHP) y Universidad Catolica Santa
Rosa.

1 Gaceta Oficial N° 6.076 Extraordinario del 07-05-2012.

2 Gaceta Oficial N° 37.522 del 09-07-2002.
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1. Nociones generales

En este punto es importante advertir que se realizara un sucinto analisis
tedrico el cual tiene como tnica finalidad dar una introduccion al tema objeto
de estudio.

1.1. El fuero y el “desafuero”

El término fuero se refiere, en primer lugar, a la proteccidn especial que
entrega la legislacion a ciertas personas, en atencién a la funcién o cargo que
desempefian o a una distinta situaciéon en que se encuentren, dentro del
ambito del trabajo que realizan.

La definicion de fuero, se entiende como una especial proteccion legal,
que puede tener distintas fuentes o ambitos segun la situacion particular o
cargo que desempefia la persona que requiere de esta proteccion. Asi
podemos ver que existen distintos tipos de fuero, sindical, maternal, paternal,
militar, entre otross.

Por su parte, el llamado “desafuero”* es entendido como el
procedimiento judicial mediante el cual el empleador obtiene la autorizacion
para despedir a un trabajador aforado o con fuero maternal u otro tipo. La
finalidad del procedimiento es obtener una autorizacion de parte de la
autoridad competente para poner término a un contrato de trabajo.

En el caso de la trabajadora embarazada, por ejemplo, la accién se
denomina “desafuero” maternal’, siendo relevante que en cuanto a la
proteccién a la familia y de los trabajadores, la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela establece en los articulos 75 y 76, que es deber del
Estado proteger a la familia como asociaciéon natural de la sociedad y la
proteccién integral de la madre y el padre, al salvaguardar el derecho al
trabajo de una madre asi como los intereses de su hijo.

1.2. El fuero sindical

Por otra parte, el fuero sindical se define como la garantia que la ley
otorga a los trabajadores que promueven la legalizacién de un sindicato y a
los miembros de las Juntas Directivas Sindicales, de no ser despedidos,
trasladados o desmejorados en sus condiciones de trabajo sin justa causa;

3 Eduardo Rojo. “Los efectos de la protecciéon a la maternidad”. Revista de Derecho de la
Pontificia. Chile. 2009, pp. 15.

¢ Diccionario de la Real Academia Espafiola. “De desaforar (...) 2.m. Acto violento contrala Ley...
3.m. Der, Hecho que priva de fuero a quien lo tenia”.

5 Dick Pérez. Documental, y Critica sobre la nueva Ley Orgdnica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras. Ediciones Liber. Caracas. 2014, p. 358.
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calificada previamente por el Inspector del Trabajo de la jurisdiccion
respectiva.

El fuero sindical vendria a ser la proteccion, la garantia, que se otorga al
investido; en tanto que la inamovilidad viene a ser la consecuencia de ese
fuero sindical. Es decir, el Estado otorga una proteccién, una garantia y la
manera de hacerlas valer es mediante el reconocimiento de la inamovilidad;
esto es, que no se pueda despedir, trasladar o desmejorar sin que previamente
exista una justa causa debidamente calificada, en este caso por el Inspector del
Trabajo.

En este punto vale aclarar que el presente trabajo no pretende analizar la
sindicalizacién ni su proteccién, y su enunciacion solo se hace a titulo
referencial.

1.3. El contencioso administrativo funcionarial

La doctrina ha sefialado que el contencioso administrativo se divide en
contencioso general y contencioso especial, siendo el segundo aquel sistema
que regula a una actividad administrativa especificas.

Al respecto el profesor MOLES CAUBET sefialo:

El contencioso administrativo es, ante todo, lo que indica su nombre, una
contencion o controversia con la Administracion, la cual puede suscitarse, tanto
respecto a un acto administrativo tildado de ilegal o ilegitimo, como respecto a
un derecho subjetivo lesionado o a la reparaciéon de un dano. Ha de anadirse que
tal contencién o controversia esta dispuesta de manera que se produzca entre
partes paritarias, aun cuando una de ellas sea la Administracién, y decidida por
un o6rgano del Estado, independientemente y neutro, dotado de poderes para
determinar las consecuencias de la ilegalidad o ilegitimidad y de la lesién de los
derechos subjetivos, restableciendo el orden juridico con ello perturbado’.

En la actualidad el contencioso administrativo es el sistema a través del
cual se revisan judicialmente actuaciones y omisiones administrativas,
normalmente emanadas de un odrgano o ente de la organizacion
administrativa.

La Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela establece dos
regimenes distintos y diferenciados el uno del otro aplicables a las relaciones
de empleo: el régimen funcionarial y el régimen laboral, con normas propias

¢ Eduardo Garcia De Enterria y Tomas Rincon Fernandez. Curso de Derecho Administrativo.
Tomo II. Thomson Civitas. Madrid. 2004, pp. 619-646.

7 Antonio Moles Caubet. “Rasgos Generales de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa”.
El control jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Venezuela. Universidad Central de Venezuela.
Caracas. 1979, p. 34



LA FIGURA DEL “DESAFUERO” EN EL AMBITO FUNCIONARIAL CON... - Igor Enrique Villalén Plaza

de ingreso, ascenso, retiro, reingreso, evaluaciones y régimen disciplinario,
los cuales no suponen violaciones del derecho a la igualdad; toda vez que los
mismos responden al interés y fines respectivos.

Ello asi, se puede sefialar que el contencioso funcionarial forma parte del
contencioso administrativo, siendo una rama especifica de este ultimo. El
contencioso funcionarial, entonces, indica todo un sistema judicial revisor de
la actividad administrativa funcionarial, esto es, la relacion profesional entre
la Administracidon Publica y los funcionarios publicos.

En este orden de ideas, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica regula
de manera general el régimen juridico de los funcionarios publicos, dentro de
esa regulacion, dispone normas especificas del control judicial de la actividad
administrativa de empleo publico.

2. Criterio fijado en la sentencia N° 964 del 16-07-2013, dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

Planteado lo anterior, es indispensable traer a colacién el criterio
sostenido por la Sala Constitucional del Maximo Tribunal de la Reptblica,
segun el cual:

...no puede esta Sala permitir el desconocimiento de las normas que amparan a
los trabajadores y sus hijos, ya que si bien al recurrente se le siguid, como era
debido, un procedimiento en el que se determiné que sus conductas debian ser
castigadas con la sancién de destitucion, también es cierto que se encontraba
amparado por la proteccion de su condicion de padre que le otorgaba
inamovilidad, razén por la cual la Administracion, antes de proceder a
destituirlo, debié seguir el procedimiento legalmente establecido para el
“Desafuero”, no pudiendo separar de su cargo al funcionario hasta no cumplir
con dicho requerimiento, resultando por tanto nulo su retiro.

La misma Sala ya habia emitido pronunciamiento mediante decision N°
555 del 28-03-2007, en la cual sefialo:

Observa la Sala, que el ciudadano (...) si bien goza de inamovilidad en su
condicién de dirigente sindical, razén por la cual se le aplicé el procedimiento
previsto para la calificacion de despido de los funcionarios que gozan de fuero
sindical en la Ley Organica del Trabajo, por gozar por otro lado de la estabilidad
propia de todos los funcionarios al servicio de la Administraciéon Publica, ha
debido también utilizarse el procedimiento de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica correspondiente a la destitucidon, o la normativa prevista en la Ley
Organica de Educacion, ya que la aplicacion del procedimiento establecido en la
Ley Organica del Trabajo no exime al 6rgano administrativo de la aplicacion del
procedimiento previsto en la norma estatutaria, ya que todo funcionario publico
al gozar de estabilidad, ésta debe ser considerada para su retiro, destitucién o
toma de alguna decision que afecte su esfera de derechos.
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Igualmente, aclar6 la referida Sala Constitucional que en ningtin caso se
trata de una doble estabilidad, manifestando que:

Debe insistirse en que no estamos en presencia de una doble estabilidad en
sentido estricto. Asi como para el despido de un dirigente sindical del sector
privado es necesario respetar el fuero sindical, el cumplimiento de lo dispuesto
en la Seccién Sexta del Capitulo II Titulo VII de la Ley Organica del Trabajo
(referido al derecho colectivo del trabajo), no exime al patrono de las obligaciones
contenidas, por ejemplo, en el Titulo II, Capitulo VI eiusdem; o en los decretos de
inamovilidad laboral. Asimismo, si el dirigente tiene un régimen laboral o
funcionarial especial, debe respetarse adicionalmente la normativa pertinente
para la terminacién de la relacién de trabajo. En estos casos lo previsto en la citada
Seccién Sexta del Capitulo II del Titulo VII debe entenderse exclusivamente como
un procedimiento para el “desafuero” sindical no para su despido o retiro,
cuando se trata de un funcionario de carrera.

Del fallo citado se desprende que, un funcionario destituido que goza de
inamovilidad por fuero paternal, ameritaba un procedimiento de “desafuero”
en los términos expresados en la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores
y las Trabajadoras, por encontrarse ain amparado por una proteccion especial
y constitucional.

De lo expuesto, se infiere que el legislador ha pretendido que los
funcionarios o trabajadores amparados bajo dicha proteccion especial,
puedan incurrir en faltas que acarreen responsabilidad disciplinaria sin que
las mismas sean sancionadas, razén por la cual ha interpretado nuestro
Maximo Tribunal que ante la existencia de una sancién de destitucion
procedente y a su vez la coexistencia de una proteccién especial por fuero
maternal, paternal o inamovilidad laboral en forma permanente, el patrono
debe proceder a levantar dicho fuero a los fines de hacer efectiva la decisién
de la destitucion y proceder asi al retiro del funcionario o funcionaria de la
funcién publica, a través del procedimiento de “desafuero” indicado por la
Sala Constitucional.

De alli que para que la Administraciéon pueda proceder a la destitucion
de un funcionario publico investido de fuero y, por ende, de inamovilidad,
debera, en primer lugar, imputarle y comprobar la comision de alguna de las
causales de destitucion consagradas por el articulo 86 de la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica, ello mediante la debida realizacién del procedimiento
disciplinario regulado en sus articulos 89 y siguientes, para luego, solicitar
ante la Inspectoria del Trabajo respectiva de conformidad con lo preceptuado
en los articulos 421 y 422 de la Ley Organica del Trabajo, Los Trabajadores y
Las Trabajadoras, la calificacion de falta que permita despojar al funcionario
del fuero que lo ampara.
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3. Del criterio relativo al fuero maternal y los funcionarios de libre
nombramiento y remocion

En conexion con lo expresado, es pertinente referir lo sostenido por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en la decision N° 1496
del 11-11-2014, en la cual reiter¢ el criterio establecido en el afio 2013, segtin
el cual, estaran protegidas de inamovilidad laboral las trabajadoras en estado
de gravidez desde el inicio de su embarazo.

La sentencia en comentario dejé sentado que “(...) es posible la remocion
de una funcionaria o un funcionario de libre nombramiento y remocion,
aunque goce de fuero maternal o paternal, pero no puede retirarsele de la
Administraciéon Publica sin la realizacion de un procedimiento de ‘Desafuero’
previo”.

De alli que, para salvaguardar el derecho constitucional de proteccion a
la maternidad y la paternidad, en el caso de las funcionarias y los funcionarios
de libre nombramiento y remocién que tengan carrera administrativa previa,
deben agotarse las gestiones legalmente previstas para reubicarles en un
cargo de carrera que esté libre y sea de la misma jerarquia del ultimo cargo de
carrera que hubieren ocupado en la Administracion Publica y aunque dichas
gestiones resultaren infructuosas, no podrian ser retiradas o retirados sin un
procedimiento de “desafuero”.

Por otra parte, cuando se trate de la remocion de funcionarios de libre
nombramiento y remocion, que no tengan la condicion de ser previamente de
carrera administrativa, para ser retirados de la Administracion Publica debera
seguirse igualmente el procedimiento de “desafuero”.

4. El procedimiento de “desafuero” previsto en la Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras

El articulo 422 de la norma en referencia en cuanto a la solicitud de
autorizacion del despido, traslado o modificacién de condiciones prevé que:

...cuando un patrono o patrona pretenda despedir por causa justificada a un
trabajador o trabajadora investido o investida de fuero sindical o inamovilidad
laboral, trasladarlo o trasladarla de su puesto de trabajo o modificar sus
condiciones laborales, debera solicitar la autorizaciéon correspondiente al
Inspector o Inspectora del Trabajo, dentro de los treinta dias siguientes a la fecha
en que el trabajador o trabajadora cometi6 la falta alegada para justificar el
despido, o alegada como causa del traslado o de la modificacion de condiciones
de trabajo.

Tal autorizacién se tramitara mediante el siguiente procedimiento:

Primero, el patrono, patrona o sus representantes, deberan dirigir escrito
al Inspector o Inspectora del Trabajo de la jurisdiccion donde el trabajador o

12
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trabajadora presta servicios, indicando nombre y domicilio del o de la
solicitante y el caracter con el cual se presenta; el nombre y el cargo o funcion
del trabajador o trabajadora a quién se pretende despedir, trasladar o
modificar sus condiciones de trabajo y las causas que se invoquen para ello.

Segundo, el Inspector o la Inspectora del Trabajo, dentro de los tres dias
habiles siguientes a la solicitud, notificara al trabajador o a la trabajadora para
que comparezca a una hora determinada del segundo dia habil siguiente a su
notificacion para que de contestacion a la solicitud presentada, y en este acto
oird las razones y alegatos que haga el trabajador, trabajadora o su
representante y exhortara a las partes a la conciliacion. La no comparecencia
del patrono o patrona al acto de contestacidn se entendera como desistimiento
de la solicitud.

Tercero, de no lograrse la conciliaciéon se abrira una articulacion
probatoria de ocho dias habiles, de los cuales los tres primeros seran para
promover pruebas y los cinco restantes para su evacuacion. Si el trabajador o
trabajadora no compareciere se considerara que rechazé las causales
invocadas en el escrito presentado. Seran procedentes todas las pruebas
establecidas en la Ley que rige la materia procesal del trabajo.

Cuarto, terminada la etapa probatoria, las partes tendran dos dias habiles
para presentar sus conclusiones.

Quinto, terminado el lapso establecido en el numeral anterior, el Inspector
o Inspectora del Trabajo tendra un lapso maximo de diez dias habiles para
dictar su decision. Para este procedimiento se considerara supletoria la Ley
Organica Procesal del Trabajo al momento de la comparecencia del trabajador
para dar respuesta a la solicitud del patrono o patrona. De esta decision no se
oird apelacion, quedando a salvo el derecho de las partes de interponer el
recurso contencioso administrativo laboral ante los Tribunales laborales
competentes.

5. Criterio fijado en la sentencia N° 522 del 11-05-2017, dictada por la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia

En fecha 02-03-2017, el Juzgado Superior Estadal Noveno de lo
Contencioso Administrativo de la Region Capital, remitié a la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, el expediente contentivo de
la solicitud de “levantamiento de fuero maternal”, formulada por el
apoderado judicial del Instituto Nacional de Desarrollo Rural (INDER),
adscrito al Ministerio del Poder Popular para la Agricultura Productiva y
Tierras contra una funcionaria publica.

La remision ordenada se cumplié en atencién a la consulta de jurisdiccion
planteada por el referido Juzgado, conforme alos articulos 59 y 62 del Codigo
de Procedimiento Civil, de la sentencia dictada por el aludido Organo
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Jurisdiccional el 24-01-2017, por la cual declaré la falta de jurisdiccion del
Poder Judicial frente a la Administraciéon Publica para conocer el caso al
considerar que son los Inspectores del Trabajo los competentes para resolver
dicha solicitud.

La parte accionante presentd un escrito mediante el cual solicitd se le
“AUTORICE LEVANTAR EL FUERO MATERNAL de la funcionaria ptblica
de carrera ciudadana (...)”, sefialando entre otras cosas, que la funcionaria
“habia quebrantando la relacién laboral, incurriendo de esta manera en las
causales de destitucion establecidas en el articulo 86 numerales 6 y 9 de la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica”. Sin embargo, en virtud de que la
funcionaria se encuentra protegida por fuero maternal, en vista del
nacimiento de su hija “pidio6 se declare con lugar la solicitud para levantar el
fuero maternal del cual goza la prenombrada funcionaria”.

Frente a tal situacion, la Sala Politico-Administrativa luego de un sucinto
analisis, concluyd que conforme a lo previsto en el articulo 93 de la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica, correspondia al Poder Judicial el conocimiento
del presente asunto y, en consecuencia, a los Juzgados Superiores Estadales
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de la Regién Capital; por lo
tanto, revocd la decision dictada el 24-01-2017 y ordend la remision del
expediente al Juzgado Contencioso Administrativo de origen.

6. Problemas y ventajas de la figura del “desafuero”

Llama poderosamente la atencion que las Salas Constitucional y Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia no aprecian con claridad la
problematica juridica que se presenta con la figura del “desafuero” en el caso
de los funcionarios publicos, pues insisten en la aplicacion de un
procedimiento de “desafuero” de un servidor publico ante un o6rgano
administrativo.

Esa posicidn genera cierta inseguridad juridica, toda vez que plantea la
posibilidad de que un Juez deba esperar por la autorizacion de un érgano
administrativo con competencias disimiles y generando -a simple vista—
inconvenientes para determinar si es posible separar a un funcionario publico
de sus actividades o funciones en la Administracion Publica.

Tal planteamiento no luce coherente, si tomamos en cuenta que la
decisiéon que podria culminar en la imposicién de una sancién disciplinaria
sancionatoria del Juez se encuentra supeditada a la actuacion (previa) de un
Inspector del Trabajo (6rgano administrativo), generando en este ltimo una
especie inmunidad frente la actuacion judicial, lo cual —con el debido respeto—
se traduce en un error de interpretacion por parte de las mencionadas Salas,
toda vez que el Juez Contencioso Administrativo podria perfectamente
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revisar la vulneracién de los derechos de los particulares y de oficio ordenar
las medidas que considere procedentes.

Por otra parte, cuando observamos el contenido de la decision N° 522 del
11-05-2017, dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, se generan nuevas dudas respecto al tema, pues de su lectura se
desprende que la misma reconoce que la solicitud de “desafuero” de un
funcionario publico debe ser conocida por el Juez Contencioso; sin embargo,
no aclara cémo debe realizarse dicha solicitud, qué procedimiento debe
llevarse a cabo y si el Juez debe conocer inicamente de la procedencia o no
del “desafuero”.

La indicada sentencia pone de relieve la posibilidad de que el Juez
Contencioso Administrativo emita un pronunciamiento previo respecto al
“desafuero”, el cual de resultar procedente, debe ordenar de inmediato la
remisioén de las actuaciones a la Inspectoria del Trabajo a los fines de que
aplique el procedimiento previsto en la ley laboral en acatamiento del criterio
de la Sala Constitucional. Esta situacion un tanto extrafia e impractica fue
precisamente la que no aclar6 la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en la decisién N° 522 del 11-05-2017.

De aceptar esa postura, el Juez Contencioso Administrativo tendria que
asumir anticipadamente su opinidn tinicamente con relacion a la procedencia
o no del “desafuero” solicitado de un funcionario publico que eventualmente
podria estar sujeto a la aplicaciéon de una sancion disciplinaria, viéndose
obligado a ceder su competencia a un o6rgano administrativo, que sera el
encargado de emitir pronunciamiento en los mismos términos del Tribunal.

La situacion descrita sigue generando mas polémica, pues el Inspector
del Trabajo podria dictar una Providencia Administrativa en términos
distintos a los del Tribunal, lo cual conllevaria a la inevitable interposiciéon de
una demanda de nulidad conforme a lo preceptuado en la Ley Organica de la
Jurisdicciéon Contencioso Administrativo. Y si ese argumento no fuese
suficiente, valdria la pena pensar qué pasaria durante todo este tiempo con la
sancion disciplinaria que ha quedado probada en un debido procedimiento
por la Administracion.

Esa problematica contintia, por cuanto podria abrirse la posibilidad de
que el Juez Contencioso Administrativo pueda ser recusado por haber
emitido opinion respecto a la procedencia del “desafuero” que se pretende
resolver en nulidad segun lo expresado en el parrafo que antecede, o por
haber tenido conocimiento de la situacion que acarrea la sancion disciplinaria.

El panorama previamente esbozado resulta mas enrevesado aun, en el
entendido de que la Sala Politico-Administrativa en el fallo N° 522 no define
en su analisis un aspecto clave, es decir, el procedimiento a seguir en este tipo
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de casos, dejando un vacio interpretativo y generando una gran cantidad de
dudas respecto a la aplicabilidad del criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia.

Ahora bien, en busca de una interpretacién armonica de las normas
relacionadas con el tema objeto de estudio en el presente articulo, para los
casos de solicitud de “desafuero” de los funcionarios publicos, vale la pena
concluir preliminarmente, que el Juez contencioso Administrativo debera
resolver cualquier accién a través de la cual se pretenda el “desafuero” o la
destitucion (o ambas), verificando en primer lugar si el funcionario puede ser
objeto de “desafuero” y luego proceder al andlisis de procedencia de la
sancion disciplinaria, sin la participacién de la Inspectoria del Trabajo, bajo el
procedimiento contemplado en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, por
ser esta Ley la aplicable en el marco de una relaciéon funcionarial a todas las
reclamaciones de los funcionarios publicos.

Este criterio posee ventajas importantes, por cuanto primero aclara el
tema de la competencia y el procedimiento bajo el cual debe tramitarse una
accion de “desafuero” en caso de funcionarios publicos; segundo, concentra
las actuaciones en un so6lo procedimiento y ante un Juez natural; tercero,
permite al Sentenciador evaluar de manera directa cada caso particular y
ordenar —de ser procedente— la reincorporaciéon o el pago del tiempo de
proteccién constitucional; y cuarto, dicha posicion se ajusta a la realidad
circundante, pues es comun que los representantes judiciales de la
Administracion se dirijan a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a
resolver la procedencia o no del “desafuero” y al mismo tiempo la
procedencia o no de su sancion disciplinaria.

Conclusion

Sobre la interpretacion realizada por los honorables Magistrados de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en la sentencia
N° 522 del 11-05-2017, se aprecia que ésta sefial6 muy someramente que el
conocimiento del “desafuero” de un funcionario publico le corresponde a los
Juzgados Contencioso Administrativos y no de las Inspectorias del Trabajo;
no obstante, el Maximo Tribunal de la Republica no explicé con claridad y
firmeza qué mas debe hacerse en este tipo de casos, dejando a los
Administrados y a la misma Administracién en una especie de limbo juridico
jurisprudencial.

16



ANALISIS DEL REGIMEN FUNCIONARIAL DEL AUDITOR INTERNO
EN EL MARCO DEL SISTEMA NACIONAL DE CONTROL FISCAL

Ivan D. Paredes Calderén*

Resumen: A través del presente escrito se estudia el régimen legal aplicable al
auditor interno como un funcionario designado por concurso publico, y
particularmente, ciertos elementos especiales como sus funciones, las fases del
concurso a través de las cuales ingresa al puesto y el caso particular de su
régimen disciplinario.

Palabras clave: Auditor interno; Control fiscal; Funcién ptblica

Summary: Through this paper we study the legal regime applicable to the
internal auditor as an official appointed by public tender, and particularly,
certain special elements such as their functions, the phases of the contest
through which they enter the position and the particular case of their
Disciplinary regime.

Key words: Internal auditor; Fiscal control; Public function

Introduccion

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Reptblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (LOCGRySNCF) de
20011, se efectud la consolidacion de la migracion de las competencias en
materia de control interno a dependencias dentro de los propios érganos y
entes de la administracion publica, todo lo cual es producto de las
disposiciones que sobre la misma materia fue perfilando la Ley Organica de
la Contraloria General de la Republica del afio 19952 Asi, el articulo 145 de
este ultimo instrumento normativo, sefialaba:

El Presidente de la Reptiblica, en Consejo de Ministros, dictara las disposiciones
relativas a la organizaciéon del control interno en la Administracion Publica
Nacional, de acuerdo a lo previsto en los articulos 70, 71 y 72 de esta Ley.

Dichas normas preveran el establecimiento de un érgano, adscrito al Ministerio
de Hacienda, que sera responsable de la orientacion del control interno y de la
direcciéon de la auditoria interna en las dependencias y organismos de la

*  Abogado y especialista en Derecho Administrativo por la Universidad Central de Venezuela
(UCV). Cursante de la Especializacion en Derecho Procesal de la UCV. Profesor de pre y
postgrado en Derecho Administrativo en la UCV.

1 Gaceta Oficial N° 37.347 de fecha 17 de diciembre de 2001.

2 Gaceta Oficial N° 5.017 Extraordinario de fecha 13 de diciembre de 1995.
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Administracion Pablica Nacional asi como de ejercer las funciones en materia de
contabilidad fiscal previstas en los articulos 73, 74 y 75 de esta Ley.

El 6rgano que establezca velara, asi mismo, porque se adopten adecuados
procedimientos para que en la adquisicién de bienes y servicios se pacten precios
justos y razonables.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la LOCGRySNCEF de 2001,
se estableci6 un marco normativo en el nivel legal que dio contenido mas claro
al sistema de control interno, todo lo cual se efectud en los articulos 35 al 41
del Capitulo II “Del Control Interno”, Titulo II “El Sisterna Nacional de Control
Fiscal”. A tales efectos, resulta relevante sefialar que el articulo 35 dispuso lo
que puede enmarcarse como actividades de control interno, siendo
importante el contenido del articulo 38 que indica:

El sistema de control interno que se implante en los entes y organismos a que se
refieren el Articulo 9, numerales 1 al 11 de esta ley debera garantizar que antes de
proceder a la adquisicion de bienes o servicios, o a la elaboracién de otros
contratos que impliquen compromisos financieros, los responsables se aseguren
del cumplimiento de los requisitos siguientes:

1. Que el gasto esté correctamente imputado a la correspondiente partida del
presupuesto o, en su caso, a créditos adicionales.

2. Que exista disponibilidad presupuestaria.

3. Que se hayan previsto las garantias necesarias y suficientes para responder por
las obligaciones que ha de asumir el contratista.

4. Que los precios sean justos y razonables, salvo las excepciones establecidas en
otras leyes.

5. Que se hubiere cumplido con los términos de la Ley de Licitaciones, en los casos
que sea necesario, y las demas leyes que sean aplicables.

Asimismo, debera garantizar que antes de proceder a realizar pagos, los
responsables se aseguren del cumplimiento de los requisitos siguientes:

1. Que se haya dado cumplimiento a las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables.

2. Que estén debidamente imputados a créditos del presupuesto o a créditos
adicionales legalmente acordados.

3. Que exista disponibilidad presupuestaria.

4. Que se realicen para cumplir compromisos ciertos y debidamente
comprobados, salvo que correspondan a pagos de anticipos a contratistas o
avances ordenados a funcionarios conforme a las leyes.
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5. Que correspondan a créditos efectivos de sus titulares. (Resaltado propio).

Nétese, que de forma indubitable resulta la identificacion del sistema de
control previo plasmado en esta disposicidon por conducto de la existencia del
adverbio de tiempo “antes” todo lo cual se mantiene en términos similares con
la LOCGRySNCEF de 2010 (vigente para el presente momento).

Ahora bien, descendiendo al nivel sub legal, tenemos entonces que el
Reglamento de la Ley ejusdem establece o delimita el érgano encargado de
ejercer esta funcién de control interno y previo en su articulo 20, al sefialar a
la Unidad de Auditoria Interna como el “érgano o entidad” encargada de
prestar el servicio de auditoria interna en los términos establecidos en la Ley;
que abarcara la evaluacién del grado de cumplimiento y eficacia de los
sistemas de administracion e informacidn gerencial y de los instrumentos de
control interno incorporados en ellos y el examen de los registros y estados
financieros, para determinar su pertinencia y confiabilidad, asi como la
evaluacion de la eficiencia, eficacia, economia, calidad e impacto de su
gestion; sin perjuicio de las competencias que la Ley le atribuye en materia de
potestades investigativas y de determinacién de responsabilidades.

De esta manera, y habiendo efectuado esta breve pero necesaria
aproximacion introductoria a las funciones de la unidad de control interno,
hemos de abordar a cabalidad el objeto de estudio del presente trabajo y que
lo constituye el titular de ese 6rgano de control, y que es el Auditor Interno.

Ya hemos venido observando las funciones que posee la Unidad de
Auditoria a grandes rasgos?, ahora bien, en lo que se refiere al Auditor Interno
como funcionario publico, tenemos entonces que el mismo se erige como el
funcionario publico designado por concurso publico, siendo la maxima
autoridad del 6rgano de control interno que se establezca en los érganos y
entes de la Administracion Publica, a saber, la Unidad de Auditoria Interna.

1. Funciones del auditor interno

Si bien ya hemos delimitado las funciones de la calificada unidad de
auditoria interna, segtin lo dispuesto en el articulo 20 de la LOCGRySNCEF,
corresponde ahora tratar de delimitar las funciones propias del auditor
interno como el funcionario de mayor jerarquia dentro de esta dependencia
de control interno, siendo que la misma tiene otras oficinas como es el caso de
la dependencia de control posterior y la de determinacién de
responsabilidades.

3 Para mayor informacion véase: Paredes Calderdn, Ivan D. “Aproximacion a las unidades de
auditoria interna como organos de control fiscal interno”. Anuario de la Especializacién en
Derecho Administrativo de la Universidad Central de Venezuela. CIDEP. Caracas, 2017, pp. 10-25.
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Asi, tenemos que si bien en la LOCGRySNCF no se sefialan las
competencias particulares del funcionario (pero si del érgano de control
interno segtin su articulo 40), la Contraloria General de la Republica en
ejecucion de las competencias que le asignoé la ley ejusdem en el articulo 33
numerales 1y 9, dictd los Lineamientos para la Organizacién y Funcionamiento de
las Unidades de Auditoria Interna?, el cual segiin su 1° disposicion (Capitulo I)
ha de servir como guia para definir los aspectos relativos a la organizacién y
funcionamiento de las unidades de auditoria interna de los érganos y entes a
que se refieren los numerales 1 al 11 del articulo 9 de la LOCGRySNCEF, en
cuanto al establecimiento de su estructura organizativa y distribucion de
competencias entre las dependencias que la componen, asi como de servir de
insumo para la elaboracién de la normativa interna que los regulan.

En este sentido, tenemos entonces que este instrumento normativo
contempla expresamente cuales son las atribuciones que han de poseer los
auditores internos segun los manuales que a tales efectos el 6rgano o ente
respectivo proceda a elaborar, y que se circunscriben a las siguientes:

1. Planificar y supervisar las actividades desarrolladas por las areas que
conforman la unidad de auditoria interna.

2. Elaborar y someter a la aprobacién de la maxima autoridad jerarquica del
respectivo o6rgano o ente, el reglamento interno, la resolucién organizativa, asi
como, los manuales de organizacién, normas y procedimientos, con el fin de
regular el funcionamiento de la unidad de auditoria interna.

3. Aprobar el Plan Objetivo Anual del 6rgano de control fiscal interno y coordinar
la ejecucion del mismo.

4. Coordinar la elaboracién del proyecto de presupuesto de la unidad de auditoria
interna.

5. Asegurar el cumplimiento de las normas, sistemas y procedimientos de control
interno, que dicte la Contraloria General de la Republica; la Superintendencia
Nacional de Auditoria Interna, en el caso de los 6rganos del Poder Ejecutivo
Nacional y sus entes descentralizados; y la maxima autoridad del 6rgano o ente.

6. Elaborar el informe de gestion anual de la unidad de auditoria interna y
presentarlo ante la maxima autoridad jerarquica del respectivo 6rgano o ente.

7. Declarar la responsabilidad administrativa, formular reparos, imponer multas,
absolver de dichas responsabilidades o pronunciar el sobreseimiento.

4 Gaceta Oficial N° 39.408 de fecha 22 de abril de 2010.
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8. Decidir los recursos de reconsideracién y/o de revision interpuestos contra las
decisiones que determinen la responsabilidad administrativa, formulan reparos
e impongan multas.

9. Solicitar a la maxima autoridad jerarquica del 6rgano o ente la suspensién en
el ejercicio del cargo de funcionarios sometidos a una investigaciéon o a un
procedimiento administrativo para la determinacion de responsabilidades.

10. Comunicar los resultados, conclusiones y recomendaciones de las actuaciones
practicadas, a las dependencias evaluadas y demas autoridades a quienes
legalmente esté atribuida la posibilidad de adoptar medidas correctivas.

11. Participar a la Contraloria General de la Republica, el inicio de las
investigaciones que ordena, asi como de los procedimientos administrativos para
la determinacion de responsabilidades que inicia.

12. Participar a la Contraloria General de la Republica las decisiones de
absolucién o sobreseimiento que dicta.

13. Remitir al Contralor General de la Reptblica copia certificada de la decision
que declare la responsabilidad administrativa, asi como del auto que declare la
firmeza de la decision o de la resolucion que resuelva el recurso de
reconsideracion, a fin de que éste acuerde la suspension del ejercicio del cargo sin
goce de sueldo por un periodo no mayor de veinticuatro (24) meses; la destitucion
o la imposicién de la inhabilitacion para el ejercicio de las funciones publicas
hasta por un maximo de quince (15) afios del declarado responsable, por haber
incurrido en alguno de los supuestos generadores de responsabilidad
administrativa.

14. Remitir al Ministerio Publico la documentacién contentiva de los indicios de
responsabilidad penal y civil cuando se detecta que se ha causado dafio al
patrimonio de un érgano o ente de los sefialados en los numerales 1 al 11 del
articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, pero no sea procedente la formulacion de un
reparo.

15. Expedir copias certificadas de los documentos que reposen en los archivos de
la unidad de auditoria interna y delegar esta competencia en funcionarios del
organo de control fiscal.

16. Certificar y remitir a la contraloria General de la Reptblica las copias de los
documentos que reposen en los archivos de las dependencias del érgano o ente
sujeto a su control, que ésta les solicite en su caracter de 6rgano rector del Sistema
Nacional de Control Fiscal, actuando de conformidad con lo previsto en el
articulo 77 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal.
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17. Remitir a la Contraloria General de la Reptblica o al érgano de control externo
competente, segin corresponda, el acta de entrega de la unidad de auditoria
interna a su cargo, de conformidad con lo previsto en la normativa que regula la
entrega de los organos y entidades de la Administracion Publica y de sus
respectivas oficinas o dependencias.

18. Recibir las cauciones presentadas por los funcionarios encargados de la
administracion y liquidacién de ingresos o de la recepcidn, custodia y manejo de
fondos o bienes publicos, antes de la toma de posesion del cargo.

19. Recibir las denuncias de particulares o las solicitudes que formule cualquier
organo, ente o empleado publico, vinculadas con la comisién de actos, hechos u
omisiones contrarios a una disposicién legal o sublegal, relacionados con la
administracion, manejo y custodia de fondos o bienes publicos, del 6rgano o ente
sujeto a su control.

20. Firmar la correspondencia y documentos emanados de la unidad de auditoria
interna.

21. Las demas que sefialen las leyes y normativa que le sea aplicable.

Asimismo, es importante mencionar que estas funciones son ratificadas
en otro instrumento normativo dictado por la Contraloria General de la
Reptblica y que es el “Modelo Genérico de Reglamento Interno de Unidades de
Auditoria Interna”®y que basicamente ha sido concebido por el maximo 6rgano
de Control Fiscal como un elemento marco a tomar en consideracién al
momento en que el érgano o ente proceda a elaborar el Reglamento Interno
de su propia unidad de auditoria interna.

De esta manera, ha quedado puntualizado al menos preliminarmente,
cuales son las funciones del auditor interno, como funcionario de maximo
nivel dentro de la dependencia de control interno de que trate, sea que se le
califique como Unidad de Auditoria Interna, Direccién de Auditoria Interna,
Coordinacion de Auditoria Interna, entre otros; lo sustancial es que esa
dependencia tenga asignadas las competencias en materia de control interno
que prescribe la Ley y desarrolla el Reglamento, siendo que las mismas
marcan igualmente el limite de las atribuciones que el auditor interno puede
ejercer.

2. Forma de ingreso

Ahora bien, lo anterior nos lleva al andlisis de su forma de ingreso, todo
lo cual naturalmente nos lleva a considerar el contenido del articulo 146 de la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que prescribe:

5  Gaceta Oficial N° 39.827 de fecha 23 de diciembre de 2011.
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Articulo 146. Los cargos de los 6rganos de la Administracion Publica son de
carrera. Se exceptian los de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los contratados y contratadas, los obreros y obreras al servicio de la
Administracion Pablica y los demas que determine la Ley.

El ingreso de los funcionarios publicos v funcionarias publicas a los cargos de

carrera serd por concurso publico, fundamentado en principios de honestidad,

idoneidad y eficiencia. El ascenso estard sometido a métodos cientificos basados
en el sistema de méritos, y el traslado, suspension y retiro sera de acuerdo con su
desempenio. (Resaltado propio).

La disposiciéon anterior consigui6, respecto del auditor interno en
particular, desarrollo en el contenido de la LOCGRySNCF de 2010, la cual en
su articulo 27 senala:

Articulo 27. Todos los titulares de los drganos de control fiscal de los entes y

organismos sefialados en el Articulo 9, numerales 1 al 11, de esta ley seran

designados mediante concurso publico, con excepcion del Contralor o Contralora
General de la Repuiblica.

Los titulares asi designados o designadas, no podran ser removidos o removidas,
ni destituidos o destituidas del cargo sin la previa autorizacion del Contralor
General de la Reptiblica, a cuyo efecto se le remitira la informacion que éste o ésta
requiera. (Resaltado propio).

Concretamente, esos “organos de control fiscal” a que hace referencia el
articulo anterior, son las Unidades de Auditoria Interna, por lo que
basicamente tenemos entonces la obligatoriedad por mandato constitucional
y legal, de que este particular funcionario ingrese a la funcién publica en base
a un concurso publico, siendo dotados de esta manera de la estabilidad
suficiente para poder ejercer la funcién de control a cabalidad, sin ningtn tipo
de temor, influencia o manipulacion de la maxima autoridad del érgano o
ente de que se trate.

A mayor abundamiento, es importante contrastar esta estabilidad en el
ejercicio de sus funciones con el nivel de adscripciéon que ordena el
Reglamento de la LOCGRySNCF debe tener la Unidad de Auditoria Interna,
siendo que sefala en su articulo 19 que debera estar adscrita al maximo nivel
jerarquico de la estructura organizativa; asimismo, hemos de tener en cuenta
que este mismo articulo indica de forma notoria que gozara del mayor grado
de independencia dentro de la organizacién. De alli, entonces tenemos que el
Auditor Interno como titular del érgano de control interno, ejecutara sus
funciones muy de cerca de la maxima autoridad, sin que esta cercania
implique manipulacién en el ejercicio de sus funciones.

Ahora bien, la realidad ha demostrado una situacion muy diferente a la
reglamentacion sobre la forma de ingreso antes indicada. Es el caso que, mas
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alla de dar fiel cumplimiento al ingreso por concurso de los funcionarios que
van a ocupar el cargo de Auditor Interno, lamentablemente se ha adoptado la
mala practica de adoptar el sistema de las encargadurias como la regla, en
frontal burla al sistema de ingreso por concurso consagrado.

De la situacion anterior, multiples ejemplos tenemos, baste con citar
algunos para ilustrar al lector sobre lo antes indicado: (i) Gaceta Oficial N°
41.557 del 04-01-2019, Providencia mediante la cual se designa al ciudadano
Erick Joel Toro Teran, como Auditor Interno, Encargado, de BOLIPUERTOS;
(ii) Gaceta Oficial N° 41.558 del 07-01-2019, Providencia N° 153- CD-07,
mediante la cual se designa al ciudadano Jaime Augusto Pire Gonzalez, como
Auditor Interno, Encargado, del Instituto Nacional de Canalizaciones; (iii)
Gaceta Oficial N°41.586 del 14-02-2019, Resolucion mediante la cual se designa
al ciudadano Heli Rafael Romero Graterol, como Director General® de la
Oficina de Auditoria Interna, en calidad de encargado, del Ministerio del
Poder Popular para las Comunas y Movimientos Sociales; (iv) Gaceta Oficial
N°41.610 del 04-04-2019, Providencia mediante la cual se designa al ciudadano
Frank Gabriel Sanoja Capote, como Auditor Interno, en calidad de Encargado,
de la Oficina de Auditoria Interna de FUNDACREDESA y se delega la
competencia, certificacién, y firma de los documentos, tramites y demas
actuaciones que conciernen a su cargo; y (v) Gaceta Oficial N° 41.632 del 14-05-
2019, Resolucién N° 037 del 13-05-2019, mediante la cual se designa al
ciudadano Douglas José Carrasquel Garcia, como Auditor Interno
(Encargado) del Ministerio del Poder Popular para Habitat y Vivienda.

Noétese que el elemento comun en todas estas designaciones es su
condicion de encargado siendo que, como se ha venido sefnalado en lineas
previas, puede ser un elemento que comprometa notoriamente la estabilidad
e independencia del funcionario respectivo al momento de ejercer sus
funciones de control. A tales efectos, imaginese a modo de ejemplo, un auditor
interno en condicion de encargado que pretenda iniciar una auditoria sobre
los procedimientos de contratacion canalizados bajo la modalidad de
adjudicacion directa del 6rgano o ente, siendo que presume la existencia de
irregularidades que pudieren comprometer la responsabilidad de la maxima
autoridad (que lo designd y puede en cualquier momento revocarle esa
designacion de encargaduria) y de cualquier otro funcionario del nivel de
gerencia afin con dicho jerarca. ;Es que acaso sera imparcial la investigacién
y la formulacion de los hallazgos de auditoria?, consideramos que
precisamente en supuestos como este es que emerge la importancia del
concurso como forma de ingreso, toda vez que el mismo, ademas de

¢ Enla practica, muchos calificativos ha adoptado el cargo de auditor interno. Asi, por ejemplo,
se ha visto su designacion bajo el calificativo de Gerente de Control Interno, Gerente de
Auditoria Interna, Director General de Auditoria Interna, entre otros.
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garantizar el ingreso del funcionario cuyas credenciales sean las mas idoneas,
igualmente garantiza al funcionario publico su estabilidad en el cargo y lo
blinda ante cualquier eventual ejercicio de poder que busque, precisamente,
afectarle por el ejercicio legal de sus competencias.

3. Fases del concurso para la designacion del auditor interno

Tal y como se ha indicado en lineas precedentes, por mandato del articulo
27 de la LOCGRySNCF se hace necesario la celebracion de un concurso a los
fines de dotar a la unidad de auditoria interna de un funcionario con las
credenciales suficientes para ocupar dicho cargo lo cual, una vez superado, lo
inviste de la estabilidad en el cargo que lo protege. En virtud de ello,
corresponde ahora efectuar un estudio de las fases que integran el
mencionado concurso a los fines de obtener una perspectiva mas completa de
esta forma de ingreso en el ambito del control fiscal.

De esta manera, tenemos que el concurso antes indicado fue desarrollado
por la Contraloria General de la Republica a través del “Reglamento sobre los
Concursos Piiblicos para la Designacién de los Contralores Distritales y Municipales
y los Titulares de las Unidades de Auditoria Interna de los Organos del Poder Piiblico
Nacional, Estadal, Distrital y Municipal y sus Entes Descentralizados”?, el cual
establece los pasos a seguir para la convocatoria y sustanciacién del
procedimiento administrativo respectivo tendente a la designacién del
auditor interno.

En este orden de ideas, el procedimiento para la designacién del titular
de la unidad de auditoria interna conforme a la normativa indicada, seria el
siguiente:

(i) El concurso publico para la designacion de los titulares de las unidades
de auditoria interna de los 6rganos que ejercen el Poder Publico Nacional,
Estadal, Distrital o Municipal y sus entes descentralizados, sera convocado
por la maxima autoridad jerarquica del respectivo ente u organismo mediante
acto motivado, dentro de los treinta dias habiles siguientes a la fecha del
vencimiento del periodo para el cual fue designado el auditor interno saliente;
de producirse la vacante absoluta del cargo después de trascurridos seis
meses, contados a partir de su designacion; o del inicio de las actividades, en
caso de constitucion de Unidades de Auditoria Interna (articulo 6, parrafo 2).

Es de resaltar que, en el caso en que la autoridad competente no hubiere
efectuado la convocatoria a que se hace referencia en el punto anterior, el
Contralor General de la Reptiblica podra, mediante Resolucién motivada que
debera ser publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela, convocar los concursos publicos para la designacién de los

7 Gaceta Oficial N° 39.350 de fecha 20 de enero de 2010.
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titulares de los 6rganos de control fiscal respectivos, todo ello sin perjuicio de
las sanciones que pudieren derivarse del incumplimiento de la obligacion de
convocar el concurso. Asimismo, de ser este el caso, en la Resolucion de la
Contraloria General se ordenara al 6rgano o autoridad correspondiente,
efectuar el llamado publico a participar en el concurso, dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la publicacion de la citada Resolucién y garantizar al
jurado que lo tramite hasta su culminacion (articulo 7).

(ii) Una vez efectuada la convocatoria del concurso, y dentro de los cinco
dias habiles siguientes a la misma, el mismo dérgano o autoridad a quién
corresponde efectuar la convocatoria debera (articulo 8), primero, designar dos
representantes en el Jurado con sus respectivos suplentes; segundo, notificar a
los 6rganos y entidades que se indican a continuacién para que designen a un
representante en el Jurado con su respectivo suplente: a la Contraloria General
de la Repuiblica, cuando se trate de concursos para la designacion de los
titulares de las unidades de auditoria interna de los érganos que conforman
el Poder Legislativo, Judicial, Ciudadano y Electoral a nivel Nacional; del
Banco Central de Venezuela; del Contralor del Municipio Libertador del
Distrito Capital; del Contralor del Distrito Metropolitano de Caracas, asi como
los titulares de las Unidades de Auditoria Interna de las Contralorias de los
Estados; a la Superintendencia Nacional de Auditoria Interna, sélo cuando se
trate de concursos para la designacion de los titulares de las unidades de
auditoria interna de los érganos y entes que conforman el Poder Ejecutivo
Nacional a través de la Administracion Publica Nacional Central y
Descentralizada Funcionalmente; a la Contraloria del Estado, Distrito o
Municipio segin su ambito de competencia, cuando se trate de concursos
para la designacion de los titulares de la unidad de auditoria interna de los
organos que ejercen el Poder Publico Estadal, Distrital y Municipal; a las
maximas autoridades del érgano o ente de adscripcién o tutela cuando se trate
de concursos para la designacion de los titulares de la unidad de auditoria
interna de los érganos y entes adscritos a los érganos que ejercen el Poder
Publico Nacional indicados al inicio; y a las maximas autoridades del 6rgano
o ente de adscripcion o tutela cuando se trate de concursos para la designacién
de los titulares de la unidad de auditoria interna de los érganos y entes
adscritos a los 6rganos que ejercen el Poder Publico Estadal, Distrital y
Municipal; y tercero, efectuar el llamado publico a participar en el concurso.

(iii) Se procedera a tomar el debido juramento a los miembros del Jurado
y a sus respectivos suplentes, dentro de los tres dias habiles siguientes a la
designaciéon de todos sus miembros. Igualmente, las autoridades
anteriormente mencionadas, deberan proceder a designar a sus
representantes en el jurado dentro de los quince dias habiles siguientes a su
notificaciéon (articulo 9) y si no lo hicieren dentro de este lapso, el ente u
organo convocante debera llenar esa vacante designandolo él mismo, lo cual
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hard dentro de los diez dias habiles siguientes al vencimiento del lapso
anteriormente sefialado.

(iv) Una vez vencidos los lapsos anteriores, el érgano o autoridad
competente para efectuar la convocatoria, procedera a efectuar el llamado
publico a participar en el concurso a través de la publicacién de un anuncio
en prensa que deberd ser publicado en un diario de mayor circulacién
nacional, sin embargo, el mismo reglamento sefiala la posibilidad de publicar
esa convocatoria en otro diario de publicacion regional o de la localidad en la
que tiene su asiento el ente u drgano convocante, lo cual luce correcto ya que
en muchas ocasiones aquellos diarios que poseen por su tiraje mayor
circulacion nacional no abarcan ciertas zonas o regiones a las que si llegan
algunos diarios regionales e incluso locales.

Ahora bien, una vez efectuada la publicacion en prensa de la
convocatoria (y si son varias ha de entenderse que desde la tltima de ellas)
deberan dejarse correr cinco dias habiles, luego de los cuales los aspirantes
podran efectuar la formalizacion de su inscripcion que no podra exceder de
diez dias habiles (Articulo 11).

(v) Finalizado el lapso de inscripcion, y dentro de los quince dias habiles
siguiente, el Jurado procedera a evaluar las credenciales de los aspirantes para
"determinar su nivel de capacitacion y experiencia laboral”, por lo cual
realizara las entrevistas de panel y procedera a elaborar una lista por orden
de mérito de aquellos que retnan los requisitos exigidos para el cargo
(articulo 35) para que, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes, sea
enviada a la maxima autoridad del érgano o ente que convocé al concurso a
los fines de su publicacion en la Secretaria o Dependencia responsable del area
de Recursos Humanos (articulo 35).

(vi) Una vez cumplida la fase anterior del procedimiento, y dentro de los
dos dias habiles siguientes a la recepcion de la lista a la que se hizo referencia,
la autoridad convocante publicara en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, o del respectivo ente politico territorial, segtin sea
el caso, el resultado de la evaluacion y la identificacion del ganador del
concurso (articulo 45), asi como también dentro de los cinco dias habiles
siguientes a la presentacion de los resultados por el Jurado, se procedera a
notificar a cada uno de los participantes sobre la puntuacidon que hubieren
obtenido, asi como la del ganador y el lapso para la aceptacion del cargo, fecha
de juramentacién y toma de posesion. De igual manera, una vez notificado el
ganador del concurso, dispondra de cinco dias habiles a partir de su
notificacion para aceptar el cargo (articulo 47). En caso de que no se presentare
a aceptar su designacion, el érgano o autoridad convocante designara y
posesionara dentro de los cinco dias habiles siguientes a aquel participante
que le sigue en la lista por orden de méritos, todo ello atendiendo a la
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necesidad de proveer de un titular al 6rgano de control interno y no perder el
esfuerzo y recursos ejecutados en el tramite del mismo.

(vii) Como fase final, tenemos entonces que este procedimiento culmina
con la juramentacion y toma de posesion del cargo por quien hubiere
resultado ganador del concurso, o por quien le hubiere sido adjudicado el
cargo en caso de falta de juramentacion del ganador segtin lo que se ha venido
sefalando, lo cual conforme lo dispuesto en el articulo 46 del RLOCGRySNCF
debera hacerse dentro de los cinco dias habiles siguientes al vencimiento del
lapso previsto para la aceptacion del cargo a que se refiere el articulo 47.

Es importante hacer énfasis en que este seria el procedimiento para la
designaciéon de los auditores internos de los drganos y entes de la
Administraciéon Publica, toda vez que las disposiciones analizadas poseen
igualmente otras vertientes aplicables al concurso para la designacion de los
titulares de los érganos de control externo que, por el alcance de la presente
contribucion, no fueron referenciados.

4. Régimen sancionatorio aplicable

Una vez analizado la forma de ingreso del auditor interno en el marco de
lanormativa que rige la materia, corresponde ahora hacer mencidén al régimen
disciplinario aplicable, toda vez que si bien el mismo una vez superado el
concurso publico, adquiere estabilidad en el cargo, ello no es ébice para
pensar que la misma es absoluta, ya que le garantiza que no podra ser
removido del cargo sin la sustanciacion previa de un procedimiento
administrativo tendente a la verificaciéon del acaecimiento de la falta
administrativa que le es imputada, es decir, posee estabilidad en el cargo hasta
tanto no incurra en algin supuesto disciplinario que amerite su destitucién
previo el debido procedimiento que garantice sus derechos.

No obstante ello, debemos tomar en consideraciéon el contenido de los
articulos 54, 55 y 56 del Reglamento, que sefialan:

Articulo 54. Para la remocion o destitucion de los titulares de los 6rganos de
control fiscal de los organismos y entidades sefialados en los numerales 1 al 11
del articulo 9 de la Ley, designados mediante concurso publico, se requerira la
autorizacion previa del Contralor General de la Republica, para cuyo
otorgamiento debe mediar solicitud formal y motivada de la autoridad
competente requiriendo la autorizacion. En el supuesto de que la autoridad
competente sea una junta directiva u 6rgano similar, debera acompanarse el acta
en que conste haberse acordado efectuar la solicitud en referencia. Contenido del
Expediente

Articulo 55. La solicitud a que se refiere el articulo anterior se acompafara de un
expediente que debera contener lo siguiente:
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1) Solicitud formal y motivada de la autoridad competente.

2) Informe en el cual se precisen los hechos irregulares o las faltas en que haya
incurrido el titular del érgano de control fiscal, asi como las normas legales en las
que se tipifiquen tales hechos o faltas, si fuere el caso.

3) Los elementos probatorios de los hechos irregulares o las faltas en referencia.

4) Toda la documentacién donde consten las actuaciones de las autoridades
competentes realizadas para garantizar el derecho a la defensa y al debido
proceso del titular del érgano de control fiscal.

5) Toda la documentacién donde consten las actuaciones que hubiere realizado
el titular del érgano de control fiscal en su defensa.

6) Cualquier otra documentacién o informacion adicional que se estime
conveniente o sea requerida por la Contraloria General de la Republica. Los
documentos que conformen el expediente deberan constar en original o copia
debidamente certificada. Lapso para tramitar y resolver la solicitud

Articulo 56. La solicitud de autorizacion para la remocién o destitucion de los
titulares de los érganos de control fiscal, se tramitara y resolvera dentro de los
treinta (30) dias habiles siguientes a la recepcion del expediente respectivo.
Cuando la Contraloria General de la Republica solicite documentaciéon o
informacién adicional el citado lapso comenzard a contarse una vez que ésta sea
recibida. Se entendera que la remocién o destitucién ha sido autorizada, si la
decision no es emitida dentro del plazo indicado.

Teniendo en cuenta las disposiciones anteriores, pareciera entonces que
la inica sancion disciplinaria que, segiin este instrumento, es posible aplicarle
al auditor interno es la de destitucion, sin embargo, si bien se sefiala que
previo al acto de destitucion es necesaria la autorizacion del Contralor
General de la Reptiblica, nada se dice respecto de cual sera el procedimiento
administrativo a aplicar (en cuanto a sus fases) ni tampoco se menciona nada
respecto de las faltas en las cuales pudiere incurrir el auditor interno en el
ejercicio de sus funciones, lo cual es vital para la satisfaccion del derecho a la
legalidad y seguridad juridica en el derecho administrativo sancionador.

De esta manera, consideramos que ante este vacio legal, debera aplicarse
el procedimiento administrativo y las causales de destitucion contenidas en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, siempre y cuando el érgano o ente de
que se trate no se encuentre dotado de un estatuto de personal propio, caso
en el cual debera cefirse al contenido de ese instrumento normativo. No
obstante, si bien este seria el procedimiento aplicable, naturalmente previo a
proceder a la destitucion del funcionario, seria necesaria la autorizacion de la
Contraloria General de la Republica para proceder a la final destitucion (o en
su defecto, el transcurso de los 30 dias a que hace referencia la norma luego
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de la solicitud de autorizacidn sin respuesta alguna, que seria una modalidad
de silencio positivo).

Sin embargo, pudiere subsistir la duda relativa al valor de esa
“autorizacion” que otorga el Contralor General de la Reptiblica para proceder
a la destitucion del funcionario ptblico, respecto de la cual consideramos que
la misma le permite precisamente al funcionario decisor dictar su acto
administrativo definitivo del procedimiento, sea cual sea la disposicién
contenida en el mismo, toda vez que la autorizacién no puede entenderse
como la destitucion en si, sino que ha de entenderse como un acto
fundamental segtin el ordenamiento juridico para otorgarle validez al acto que
sea dictado a posteriori, ya que la falta de esa autorizacion (o su solicitud)
acarreara la nulidad del acto administrativo dictado.

De esta forma, consideramos pudiere ser resuelto este enorme vacio legal
existente sobre la materia, siempre teniendo en consideracion un criterio
interpretativo armonico con los postulados garantistas que sobre el derecho a
la defensa consagra la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.

Conclusiones

De las lineas precedentes, se ha podido conocer algunos aspectos
relativos al régimen aplicable al auditor interno como funcionario publico
que, por mandato legal, ha de ingresar a la Administracién Publica a través
de un concurso publico de credenciales que garantice la escogencia de aquel
candidato mas idéneo para el cumplimiento de la delicada funcion del
control.

Sin embargo, como se ha podido apreciar, atin falta mucho por mejorar
respecto de este tema, ya que lamentablemente en nuestro pais no se ha
querido dar cumplimiento al articulo 146 de la Constitucién de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela y, menos atin, en materia de control fiscal, en la cual
cada vez mas son los auditores internos encargados en el ejercicio de esa
delicada funcion.

Esta situacion, no es mas que una de las expresiones del patente estado
de abandono e ilegalidad por el que transcurrimos, siendo que la materia del
control fiscal no ha sido la excepcidon, mas aiin en momentos en los cuales los
casos de corrupcién son denunciados a gritos y naturalmente, dicho control
resulta incomodo para aquellos que manejan fondos puiblicos a su total
arbitrio.

Esperamos que en un futuro no muy lejano, esta materia adquiera la
importancia debida, siendo sin duda alguna un necesario elemento que
contribuira al ejercicio de una sana actividad administrativa.
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I. LA LEY DEL ESTATUTO DE LA FUNCION PUBLICA
1. RESERVA LEGAL

A. CONVENCION COLECTIVA Y LA RESERVA LEGAL

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo.
03 de octubre de 2018.

Expediente Nro.:AP42-R-2011-000826.

Sentencia Nro.: 345.

Caso: Juan Criséstomo Gomez Tarazona vs CVG.
Ponente: Freddy Vasquez Bucarito.

De la norma transcrita, se desprende que la Carta Magna establece el derecho
a la libertad Sindical de los trabajadores, sin autorizacidon alguna y sin
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necesidad de autorizacién previa, por lo que los mismos podran constituir
libremente las organizaciones sindicales que crean convenientes para
defender sus derechos e intereses.

Ello asi, en concordancia con lo previsto en la norma antes indicada, es
necesario sefalar que el articulo 28 de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica establece, que:

(..)

De igual manera, el articulo 32 de la ley ejusdem, establece que:

(..)

De las normas transcritas, este Organo Jurisdiccional concluye que los
funcionarios publicos gozaran de los mismos beneficios contemplados en la
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela y en la Ley Organica
del Trabajo, por lo tanto, las Convenciones Colectivas del Trabajo celebradas
en el contexto de una relacion funcionarial, deberan respetar aquellos
principios cuya disposicion les esta vedada en razén de la reserva legal que
reviste la materia estatutaria funcionarial.

2. REGIMEN DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS BAJO LA
VIGENCIA DE LA LEY DE CARRERA ADMINISTRATIVA

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

27 de septiembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2011-000766.

Sentencia Nro.: 2018-0370.

Caso: Eligia Josefina Toledo vs. Fondo Intergubernamental para la
Descentralizacion (FIDES).

Ponente: Efrén Enrique Navarro Cedefio.

Ahora bien, considera oportuno esta Corte destacar, que antes de la entrada
en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en
1999, -que elevd a rango constitucional el aprobar el concurso publico de
oposicién como requisito indispensable para ingresar a la Administracién
Publica en condicion de funcionario de carrera-, la jurisprudencia pacifica y
reiterada establecid que los funcionarios al servicio de la Administracién
Publica, para adquirir la condiciéon o el “status” de carrera segtin la derogada
Ley de Carrera Administrativa, debian reunir los siguientes requisitos: i)
nombramiento; ii) cumplimiento de previsiones legales especificas, entre las
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cuales se encuentra el concurso; y, iii) prestar servicio de caracter
permanente.

Al respecto, es necesario precisar que: i) El nombramiento establecido en la
entonces vigente Ley de Carrera Administrativa en su articulo 36, requeria
que la relaciéon del funcionario con la Administracion derivara de un acto
unilateral de naturaleza constitutiva, que confiriera al sujeto la condicion de
funcionario. Dicho nombramiento no tenia caracter discrecional para la
Administraciéon Publica, sino que, de conformidad con el articulo 35 eiusdem,
debia estar precedido de un concurso, el cual era considerado como un
requisito.

Ello asi, los nombramientos podian ser de diversas clases, a saber, ordinarios,
provisionales e interinos; siendo los nombramientos provisionales, los que se
producian en los supuestos de inexistencia de candidatos elegibles y estaban
sujetos a determinadas condiciones como que en el mismo nombramiento se
hiciera constar el caracter provisorio y que éste fuera ratificado o revocado en
un plazo no mayor de seis (6) meses, previo examen correspondiente.
Igualmente, dicha Ley preveia que las personas que ingresaran a la carrera
administrativa quedaban sujetas a un periodo de prueba en las condiciones
que establecia el Reglamento General de dicha Ley.

En lo que respecta al cumplimiento de previsiones legales especificas o
elementos determinativos de la condicién de funcionario de carrera, los
mismos se encontraban plasmados en los articulos 34 y 35 de la Ley de Carrera
Administrativa, contemplando este tiltimo la realizacion de concursos para la
provisiéon de los cargos, la publicidad de éstos y la concurrencia de los
requisitos previstos en el articulo 34 de dicha Ley, asi como también los
establecidos en las especificaciones del cargo correspondiente.

En cuanto a la prestacion de servicio de caracter permanente, es decir, que tal
servicio fuera prestado de forma continua, constante e ininterrumpidamente;
siendo éste el tercero de los elementos integrantes de la condicion o cualidad
de funcionario de carrera.

Ahora bien, el Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa,
establecia todo lo referente a la forma de ingreso de los funcionarios ptiblicos
y dispuso que dichos ingresos se realizarian por medio de concurso publico
de oposicion de mérito y examen que determinen la idoneidad de la persona
que aspirara ingresar a la carrera. Asimismo, dicho Reglamento estableci6 que
el periodo de prueba previsto en la Ley de Carrera Administrativa no
excederia de seis (6) meses, lapso en el cual debia evaluarse al aspirante, con
la obligacion, por parte de la autoridad correspondiente, de descartar y retirar
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del organismo al funcionario que no aprobase tal evaluacién. Sin embargo, el
referido Reglamento en su articulo 140, disponia:

(...omissis...)

De lo anterior se evidencia que tal disposicion reglamentaria imponia un
derecho para el sujeto que pretendia ingresar, al considerar ratificado el
nombramiento del funcionario que no hubiere sido evaluado, en el entendido
que no puede el mismo cargar con los resultados negativos de la inoperancia
de la Administracion en el cumplimiento de sus obligaciones.

II. FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. TIPOS: CARRERA Y LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

01 de noviembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2012-000218.

Sentencia Nro.: 2018-0415.

Caso: Mirtha Elena Herrera Torrealba vs. Defensa Publica.
Ponente: Emilio Ramos Gonzalez.

En primer lugar, se aprecia que el referido articulo establece que los cargos de
los 6rganos de la Administracion Publica son de carrera y se exceptian de
ello, los cargos de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion,
los contratados y los obreros al servicio de la Administracion Publica.

Posterior a ello, establece la referida norma que el ingreso de los funcionarios
publicos y las funcionarias ptiblicas a los cargos de carrera sera por concurso
publico, fundamentado en principios de honestidad, idoneidad y eficiencia y,
que el ascenso en los cargos de carrera estara sometido a métodos cientificos
basados en el sistema de méritos, y el traslado, suspension o retiro sera de
acuerdo con su desempefio.

Congruente con lo expuesto, interesa destacar la intencién del constituyente
con la promulgacién de la prenombrada norma, la cual se encuentra reflejada
en la Exposicion de Motivos, cuando expresa lo siguiente:

Se establece como principio general que los cargos de la Administracién
Publica son de carrera, salvo los cargos de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocidn, los contratados y los obreros, asi como otros tipos
que indique la Ley. Este aspecto del establecimiento de la carrera
administrativa, constituye un pilar necesario para poder sustentar el edificio

34



COMPILACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE... - Ivan D. Paredes Calderén y Mileimi Morales

de una Administracion Publica moderna, dindmica y eficiente. La depuracion
de la funcion publica, el rescate de la imagen del Estado, requiere de un
compromiso ineludible con la satisfaccion de esta exigencia que la sociedad
ha expresado reiteradamente.

En este mismo contexto el ingreso a la carrera administrativa sera
exclusivamente por concurso publico que garantice la seleccion de los
mejores, tanto en el aspecto ético como en el de la preparacion técnica y
profesional. Por ello dicho concurso se sujeta a los principios de honestidad,
idoneidad y eficiencia. En adelante, no se podra acceder a la carrera
administrativa por designaciones o contrataciones que obvien este
mecanismo de seleccién objetivo, ni se podrd adquirir estabilidad por el
transcurso del tiempo en el ejercicio de algin cargo de carrera. Sélo el
concurso dara acceso a la carrera administrativa y a la consecuente estabilidad
del funcionario.

En consecuencia, se aprecia que el constituyente quiso establecer
definitivamente un ingreso a la carrera administrativa con fundamento en las
aptitudes y méritos de los aspirantes, mediante la realizacion de concurso de
oposicion para las plazas disponibles dentro de la Administracién Publica,
con la finalidad de organizar y consagrar una Administracion eficiente y
expedita al servicio de los intereses de la Nacion y de los ciudadanos.

A. LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

27 de septiembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2010-000318.

Sentencia Nro.: 2018-0371.

Caso: Stiwan Gabriel Puga Gonzalez vs. Alcaldia del Municipio Libertador
del Distrito Capital.

Ponente: Efrén Enrique Navarro Cedefio.

Ello asi, observa esta Corte que los articulos 20 y 21 de la Ley del Estatuto de
la Funcion Publica, establece que:

(...omissis...)

Esta disposicién es enunciativa, por lo que partiendo de tal apreciacion,
considera esta Corte que lo determinante para considerar un cargo de
confianza, es precisar la existencia de una norma que estipule taxativamente
que el cargo es de libre nombramiento y remocidn, y a falta de ésta, indagarse
sobre la naturaleza de las labores que el Ordenamiento Juridico asigna al
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mismo, es decir, que corresponderia al Juez verificar las funciones inherentes
al cargo, con independencia que el funcionario que lo ocupa las desarrolle o
no, entendiendo por inherente aquello que por su naturaleza esta de tal
manera unido a otra cosa que no puede separase de ella.

Como corolario de lo anterior, considera esta Corte que, a los fines de
determinar la naturaleza de un cargo, debe indagarse en primer lugar, si
taxativamente el cargo fue catalogado de libre nombramiento y remocion por
alguna norma, y a falta de ésta, determinar la naturaleza de las funciones que
le son inherentes, sin que le sea permitido al funcionario ni a las autoridades,
mediante actos administrativos individuales, modificar o alterar las
atribuciones inherentes al mismo, previamente asignadas por el
Ordenamiento Juridico, so pena que una modificaciéon de facto altere el
funcionamiento de la Administracion.

2. DESAPLICACION DE NORMAS VIOLATORIAS DE LA
CARRERA

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
18 de octubre de 2018.

Expediente Nro.: 18-0234.

Sentencia Nro.:0681.

Caso: Jorapalt Alejandrina Aldana Farias.

Ponente: Arcadio Delgado Rosales.

Asi las cosas, se observa que en el presente caso se vulnera la estabilidad
especifica reconocida a los funcionarios publicos, garantia contenida en el
articulo 146 de la Carta Magna. Asimismo, se tiene que la existencia de cargos
de libre nombramiento y remocidn, en los cuales se carece de la estabilidad
que proporciona la carrera administrativa, no implica constitucionalizar una
exclusioén total de dicha carrera administrativa, que es lo que pretenden las
normas desaplicadas, por cuanto esos cargos son excepciones dentro de la
Administraciéon Publica, lo cual no puede constituirse en una generalidad.

En tal sentido, esta Sala declara conforme a derecho la desaplicaciéon de
los articulos 21 de la Ordenanza de Reforma de la Ordenanza sobre el
Instituto Auténomo de Policia Administrativa Municipal, publicada en la
Gaceta Municipal del Municipio Girardot del Estado Aragua N° 2152
Extraordinario del 24 de diciembre de 2002 y 48 del Reglamento de la
Ordenanza sobre el Instituto Auténomo de Policia Municipal del Municipio
Girardot, publicado en la Gaceta Municipal del Municipio Girardot del Estado
Aragua N° 2196 Extraordinario del 14 de enero de 2003. Asi se decide.
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3. REGIMEN FUNCIONARIAL DE LOS JUECES

Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

15 de noviembre de 2018.

Expediente Nro.: 2009-0378.

Sentencia Nro.: 1134.

Caso: Maria Guadalupe Rivas de Herrera vs Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial.

Ponente: Maria Carolina Ameliach Villarroel.

En tal sentido, debe advertirse que conforme lo ha venido sefialando este
Maximo Tribunal, el analisis de la disciplina de los jueces en muchas
oportunidades puede circunscribirse a la revision de aspectos
jurisdiccionales, lo cual debe hacerse atendiendo al caso concreto y
abstrayendo la conducta cuestionada de los hechos y del derecho planteados
en sede jurisdiccional, para determinar si la misma esta vinculada a alguna de
las causales disciplinarias establecidas en la Ley, todo ello a los fines de no
invadir su ambito jurisdiccional y garantizar el principio de independencia
judicial previsto constitucionalmente.

Asimismo, es pertinente sefialar que en ocasiones el examen de la disciplina
de los jueces incluye la revision de aspectos jurisdiccionales, vinculando este
examen a la idoneidad del funcionario para continuar en el ejercicio del cargo,
dada la responsabilidad que supone la funcién de juzgar. De manera que por
existir una linea divisoria muy fina entre la revision de aspectos relacionados
con la aptitud personal del juez y otros relativos al ambito jurisdiccional, es
preciso atender siempre al caso en estudio, a fin de limitar el alcance del poder
disciplinario de la Administracién, de manera que no se invada en forma
indebida el campo de actuacién jurisdiccional. (Vid. sentencia Nro. 00405
dictada por esta Sala en fecha 31 de marzo de 2011).

Lo anterior implica que con la autonomia y respeto debidos a la funciéon
jurisdiccional, el ente disciplinario tiene la potestad para vigilar el decoro y la
disciplina de los jueces de la Reptblica, por lo que sin entrar a examinar o
intentar corregir aspectos de naturaleza jurisdiccional, competencia exclusiva
del Poder Judicial, la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracion del
Sistema Judicial esta obligada a revisar aquellos asuntos que se enlazan de
forma directa con la disciplina del juez, entre los que se encuentran, las
actuaciones jurisdiccionales susceptibles de producir una vinculacién directa
con el catalogo de sanciones establecido en la Ley de Carrera Judicial o en la
Ley del Consejo de la Judicatura (Vid. sentencia de esta Sala Nro. 00954 del 12
de junio de 2007).
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III. DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. OTROS BENEFICIOS LABORALES
A. INDEXACION SOBRE PRESTACIONES SOCIALES

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

11 de octubre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-Y-2017-000100.

Sentencia Nro.: 2018-0385.

Caso: Maria Fatima Coelho Gémez vs. Ministerio del Poder Popular para la
Educacion Universitaria, Ciencias y Tecnologia.

Ponente: Efrén Enrique Navarro Cedefo.

Del criterio previamente transcrito, se desprende que la indexacién es una
garantia del justiciable que le permite actualizar el valor de la moneda a fin
que el monto reclamado mantenga el valor adquisitivo que pudo haber
perdido con el transcurso del tiempo y por efecto del fendmeno inflacionario
y por tal motivo se le considera materia de orden publico social, resultando
procedente su aplicacion en cualquier reclamacion por prestaciones sociales
producto de empleo publico o privado.

2. PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

01 de noviembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-Y-2015-000146.

Sentencia Nro.: 2018-0420.

Caso: Oneida del Carmen Ramon Guzman vs. Gobernacion del estado Apure.
Ponente: Hermes Barrios Frontado.

De la norma constitucional y la jurisprudencia anteriormente transcritas, se
desprende claramente el reconocimiento del derecho a percibir las
prestaciones sociales como un derecho social que corresponde a todo
trabajador, sin distingo alguno, de forma inmediata al finalizar la relacién
laboral, cuya mora en el pago generara los intereses moratorios a que se refiere
el ut supra citado articulo 92 de la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana
de Venezuela.
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IV. EL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE PERSONAL
1. REDUCCION DE PERSONAL
A. GESTIONES REUBICATORIAS

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

01 de noviembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2017-000145.

Sentencia Nro.: 2018-0413.

Caso: Ivan Andrés Morales PEREZ vs. Direcciéon General del Servicio
Autoénomo de Registros y Notarias (SAREN).

Ponente: Emilio Ramos Gonzalez.

Esta Corte considera necesario recalcar que la gestion reubicatoria, tal como
ha sido sostenido reiteradamente, es una consecuencia del derecho a la
estabilidad que la Ley consagra en beneficio del funcionario de carrera y en
razén de ello, su inobservancia u omision vicia el acto de retiro. Aunado a lo
anterior, debe igualmente destacar este Organo Jurisdiccional que tanto para
la doctrina como para la jurisprudencia nacional, las gestiones reubicatorias
no constituyen una simple formalidad que sélo comprenden el tramite de
oficiar a las Direcciones de Personal, sino que por el contrario, es menester
que se realicen las verdaderas gestiones y diligencias destinadas a lograr la
reubicacion del funcionario, y que se demuestre la intencién de reubicarlo en
un cargo vacante que no lo desmejore en su relacion de empleo ptblico.

De alli que para la realizaciéon de las gestiones reubicatorias, no resulta
suficiente el envio de comunicaciones a distintas dependencias para tratar de
reubicar al funcionario, sino que el Ente que dict6 el acto de retiro, debe
esperar las resultas de tan importante gestion antes de proceder al retiro
definitivo si fuere el caso que las mismas hayan resultado infructuosas, en
otras palabras, no basta con cumplir un mero formalismo, sino mas bien, el
Ente encargado de practicar las gestiones reubicatorias debe realizar todas las
diligencias tendentes a la reubicacion del funcionario de carrera en la
Administracidn, ello en virtud que en ese supuesto el Ente es el garante de
salvaguardar el derecho constitucional a la estabilidad del funcionario
publico de carrera, de alli la importancia de realizar todas las medidas
necesarias a los fines de a la reubicacion del funcionario afectado.
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V. LASSITUACIONES ACTIVAS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. PERMISOS Y LICENCIAS

A. EFECTO DE LOS PERMISOS POR ENFERMEDAD Y LA
POTESTAD DISCIPLINARIA

Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.

11 de diciembre de 2018.

Expediente Nro.: 2011-0148.

Sentencia Nro.: 001275.

Caso: Mirva Esther Silva Garcia vs Comision de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial.

Ponente: Inocencio Antonio Figueroa Arizaleta.

Los reposos médicos y similares supuestos de suspension laboral no pueden
ser considerados de manera absoluta, debiendo precisarse que tampoco son
capaces de impedir el desarrollo de un procedimiento disciplinario y la
consecuente aplicacion de las sanciones a que hubiere lugar segtin sea el caso;
por lo cual estima la Sala que en caso de haber estado suspendida la relacion
laboral (en virtud de un reposo médico conferido por el drgano competente)
al momento en que se produjo la decisiéon administrativa bajo estudio, lo
conducente seria esperar a que concluyera el mismo, para hacer efectiva la
decisiéon administrativa sancionatoria.

VI. PROTECCION A LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN LA
FUNCION PUBLICA

1. CONTENIDO Y ALCANCE
A. SUPUESTO DE PROCEDENCIA

Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo.
31 de octubre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-O-2017-000054.

Sentencia Nro.: 384.

Caso: Edgar Osney Zambrano Rivas vs CICPC.
Ponente: Victor Martin Diaz Salas.

Para el goce de la proteccién de inamovilidad laboral establecida desde la
concepcidn de la pareja ese hijo o hija concebido debe ser producto de un
matrimonio o de una unién estable de hecho, pero que en ningtn caso tal
proteccion podra derivarse de la coexistencia concurrente de ambas
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circunstancias, pues seria contrario a lo dispuesto en el ordenamiento juridico;
salvo que se demuestre que ambas uniones tienen fecha de ocurrencias
distintas.

VII. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

1. CAUSALES DE DESTITUCION
A. FALTA DE PROBIDAD

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

27 de septiembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2011-000762.

Sentencia Nro.: 2018-0372.

Caso: Williams Ramoén Ronddn vs. Instituto Auténomo de Policia Municipal
de Sucre del estado Bolivariano de Miranda.

Ponente: Efrén Enrique Navarro Cedefo.

En este orden, debe senalarse que la falta de probidad se materializa cuando
el funcionario ha actuado con poca ética, definida entonces la probidad como
“...]a rectitud, en la ética en las labores inherentes al cargo que se detenta, lo
cual implica cumplir de manera eficiente con las actividades asignadas y que
incluso la probidad va mas alla de un delito ya que toca elementos mas
profundos como lo son la ética, la moral, la rectitud, la honestidad y la buena
fe...”.

Por otra parte, ha sido la jurisprudencia patria respecto a que la probidad es
la conducta que debe mantener el funcionario y ante la cual se exige obrar
acorde con esos elementos, teniendo en cuenta que ello debe manifestarse no
solo en lo que concierne a la funcién ptiblica sino también en la esfera privada,
al punto de constituirse inclusive en un deber que hace referencia de manera
franca e ineludible a las funciones a las que esta obligado un servidor publico.

2. DERECHO SANCIONATORIO Y DERECHO PENAL

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.
30 de octubre de 2018.

Expediente Nro.: 16-1045.

Sentencia Nro.:0738.

Caso: Ramoén Emilio Gonzalez Aldana.

Ponente: Luis Fernando Damiani Bustillos.
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Del andlisis sistematico de los anteriores criterios jurisprudenciales, se deduce
que en el supuesto de que unos hechos originen sanciones disciplinarias y
penales, debe evitarse una doble y coetanea persecucién, debiendo darse
preferencia a la persecucién penal, dado que la pena accesoria de la sancion
penal, puede involucrar la sancién disciplinaria. Conforme a ello, el juicio
penal influye en la validez del acto administrativo sancionatorio, pues, de
hecho, siempre y cuando se trate de los mismos hechos, el procedimiento
administrativo debe suspenderse hasta tanto se resuelva el proceso penal y en
caso de que el acto sancionatorio se haya dictado podria anularse.

VIIL. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO
1. DEBIDO PROCESO

Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

01 de noviembre de 2018.

Expediente Nro.: AP42-R-2011-001257.

Sentencia Nro.: 2018-0410.

Caso: Maria Luciria Cerrada vs. Fiscal General de la Republica.
Ponente: Emilio Ramos Gonzalez.

En efecto, la Ley le confiere a la Administracion, la potestad para imponer
sanciones, pero para ello, tal como se sefald, la Constitucion vigente consagra
el derecho al debido proceso tanto en las actuaciones judiciales como en las
administrativas, maxime si éstas son expresiones del ejercicio de la potestad
sancionatoria, siendo el procedimiento una condicién de suma importancia a
los fines de imponer sanciones disciplinarias.

Es por ello, que el procedimiento sancionatorio constituye una verdadera
garantia para el pleno ejercicio del derecho a la defensa consagrado en el
articulo 49 de la Constitucién vigente, pues implica la participacion efectiva
de los interesados en la defensa de sus derechos, la cual encuentra concrecion
en la estructura misma del procedimiento, es decir, en sus fases de acceso al
expediente, alegatos, pruebas e informes.
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NORMATIVA (SEPTIEMBRE - DICIEMBRE 2018)

SEPTIEMBRE
Gaceta Ordinaria N° 41.482 del 14-09-2018.

Resolucion N° 2703, mediante la cual se reforma el Articulo 3 del Estatuto de
Personal del Ministerio Publico.

OCTUBRE

Ninguna normativa relevante en el mes.
NOVIEMBRE

Ninguna normativa relevante en el mes.
DICIEMBRE

Ninguna normativa relevante en el mes.
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