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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
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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.
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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
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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
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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.
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