LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE WENEZUELA
EN SU NOMERE

EL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

SALA CONSTITUCIONAL
Magistrada Ponente: LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO

Expediente N° 11-1279

El 13 de octubre de 2011, los ciudadanos RAUL ABREU LOPEZ, JELIXE
CAROLINA SILVIO GONZALEZ y KARINA VILLANUEVA ARRIENS, cedulados
bajo los nUmeros 14.156.144, 11.778.235 y 14.121.448, respectivamente, abogados, inscritos
en el Instituto de Prevision Social del Abogado bajo los nimeros 87.017, 76.472,y 121.095,
actuando en caracter de apoderados judiciales del Banco Nacional de Vivienda y Habitat
(BANAVIH), Instituto Autonomo domiciliado en la ciudad de Caracas adscrito al Ministerio
del Poder Popular para la Vivienda y Habitat, regido por el Decreto N° 6.072 con Rango,
Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, publicada en la
Gaceta Oficial Extraordinaria de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 5.889 del 31 de
julio de 2005, acuden ante esta Sala Constitucional a los efectos de interponer solicitud de
revision ‘“conjuntamente con solicitud de declaratoria de urgencia y medida cautelar
innominada”, de la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del 2010, decision ésta que segun aduce la parte actora
ha sido extensiva y reiterada en distintas oportunidades en sentencias que datan desde el afio

2006, N° 01928 del 27 de julio de ese afio caso Inversiones Mukaren C.A. vy, asi



sucesivamente hasta llegar al presente afio 2011 con los casos N° 00516 del 27 de abril de
2011, caso Schlumberger Venezuela S.A 'y, N° 00441 del 6 de abril de 2011 caso Banco
Federal, C.A, y N° 00796, del 08 de junio de 2011 caso Conindustrial, entre otras, todas
emanadas de la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, por considerar
que en ellas se mantiene un criterio jurisprudencial violatorio de los principios y valores
constitucionales consagrados en el preambulo constitucional, y en los articulos 2, 19, 24, 82,
86 y 89 numeral 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

El 19 de octubre de 2011, se dio cuenta en Sala y se designo6 ponente a la Magistrada

Luisa Estella Morales Lamufio, quien, con tal caracter, suscribe el presente fallo.

El 22 de noviembre de 2011, la Defensoria del Pueblo consigné escrito de adhesion

en la presente causa.

Realizado el estudio individual de las actas que conforman el presente expediente,

esta Sala Constitucional pasa a decidir previas las siguientes consideraciones.

DE LOS FUNDAMENTOS DE LA REVISION

La parte accionante, solicito la revision “conjuntamente con solicitud de declaratoria
de urgencia y medida cautelar innominada”, de la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del 2010,



decision ésta que segun aduce, ha sido extensiva y reiterada en distintas oportunidades en
sentencias que datan del afio 2006, N° 01928 del 27 de julio de ese afio al caso Inversiones
Mukaren C.A. y, asi sucesivamente hasta llegar al presente afio 2011 con los casos N° 00516
del 27 de abril de 2011, caso Schlumberger Venezuela S.A., N° 00441 del 6 de abril de 2011
caso Banco Federal, C.A, y N° 00796, del 08 de junio de 2011 caso Conindustria, entre otras,
todas emanadas de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, por
considerar que en ellas se mantiene un criterio jurisprudencial violatorio de los principios y
valores constitucionales consagrados en el predmbulo constitucional, y en los articulos 2, 19,

24, 82, 86 y 89 numeral 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Como fundamento de su pretension sefialan lo siguiente:

Que “[l]a decision de la Sala Politico-Administrativa cataloga como un tipo de
tributo los aportes del Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV) los cuales a
juicio de la Sala deben regirse por la normativa tributaria, segun lo dispuesto en el articulo
12 del Cdodigo Orgéanico Tributario, omitiendo analizar y considerar toda la legislacion en
Materia de Seguridad Social dictada por la Asamblea Nacional y por el Poder Ejecutivo
Nacional debidamente habilitado mediante Ley y, asi se evidencia de la lectura de la
reciente sentencia N° 00796, de fecha 08 de junio de 2011, que interpreta el numeral 1 del
articulo 172 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y hébitat (2005), ya derogado”.

Que “la Sala Politico-Administrativa no valord los preceptos constitucionales
contenidos en los articulos 19 (garantia de los derechos humanos), 82 (Derecho a la
Vivienda), 86 (Derecho a la Seguridad Social) y 89 numerales 2 y 3 (Irrenunciabilidad de
los Derechos Laborales e in dubio pro- operario)”.



Que [e]l criterio que prevalece en la sentencia objeto de la presente solicitud, y que
ha sido reiterado en las decisiones que al respecto ha emanado la Sala, observamos
que se interpreta la normativa juridica sin considerar la jerarquia e importancia de esos
valores y principios, siendo uno de ellos la garantia y respeto a los Derechos Humanos, y
en este caso especificamente los Derecho a la Seguridad Social y la Vivienda digna como
parte esencial del desarrollo del ser humano, el cual fue plasmado en nuestro Texto
Fundamental de 1999. A continuacion detallaremos las violaciones especificas a cada

derecho”.

En cuanto al antes mencionado derecho a la seguridad social, senalan que “[d]esde
la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999
las garantias al derecho a la Seguridad Social fueron ampliadas considerablemente y, se
pasé a ser de una mera enunciacion para ser el desarrollo de un sistema y la consagracion
de un Derecho Fundamental ubicado en el Capitulo V del Titulo Il De los Derechos

Sociales y de las Familias”.

Que la “Constitucion establece especificamente ciertas materias como parte de la
seguridad social como lo son, la salud, maternidad, educacién, vivienda, entre otros, con
ello podemos establecer una primera diferencia entre el Sistema de Seguridad Social y el
Sistema Tributario, ya gque en este segundo no existen materias especificas de atencién sino
que se orienta a buscar ‘la elevacion del nivel de vida de la poblacion’, siendo a su vez un
deber de todos los Venezolanos coadyuvar con los gastos publicos a tenor de lo dispuesto

en el articulo 133 Constitucional”.

Que “[a] lo largo de la evolucion historica de la sociedad, resultaria desacertado
decir que el Sistema de Seguridad Social y el Tributario son una misma cosa, es asi, que

inclusive ambos surgen en momentos historicos muy diferentes siendo el tributario producto



de la imposicion del poder (del Cesar o rey) mientras que el de seguridad social es una
conquista de los menos favorecidos como consecuencia de la Revolucion Francesa y la

Revolucion Industrial”.

Que “la Seguridad Social es: ‘(...) uno de los sistemas previsionales y economicos
que cubren los riesgos a que se encuentran sometidas ciertas personas, principalmente los
trabajadores, a fin de mitigar al menos, o de reparar siendo factibles, los dafios y perjuicios
v desgracias de que puedan ser victimas involuntarias, sin mala fe, en todo caso’
(Cabanellas). De esta ultima definicién observamos como ha evolucionado la concepcion
de Seguridad Social y los componentes que la conforman, entendiéndose hoy en dia como
parte de la gama de derechos sociales laborales (aunque no exclusivamente), por lo que se
le aplicarian todos los principios que garantizan estos derechosll, en especial la

irrenunciabilidad de los mismos”.

Que “la Ley Orgéanica de la Seguridad Social define a este sistema como un Servicio
Publico no lucrativo que comprende el conjunto integrado de sistemas y regimenes
prestacionales, complementarios entre si e interdependientes, destinados a atender las
contingencias objeto de la proteccidn de dicho Sistema, el cual esté integrado a su vez (s6lo
a los fines organizativos) por los sistemas prestacionales de Salud, Prevision Social y
Vivienda y Habitat, mediante los cuales se brindara proteccion ante las contingencias

amparadas por el mismo”.

Que, “visto lo expuesto podemos evidenciar, como la Sala declar6 la naturaleza
tributaria de los aportes del ahorro habitacional, siendo una de las caracteristicas
intrinsecas a los tributos la prescripcion de los mismos, es por ello que como consecuencia
a esa naturaleza, la Sala declara la prescripcion de la obligacion de enterar el dinero
retenido a los trabajadores con ocasion al Ahorro Habitacional por parte del empleador,



sin ponderar el interés superior que representan y olvidando que ese aporte constituye la
corresponsabilidad que tiene el trabajador y el empleador de cooperar conjuntamente con
el Estado al logro de sus fines, olvidando ain mas que los recursos financieros de la
seguridad social solo deben estar dirigidos a esos fines, en el presente caso a la obtencion
de una vivienda digna y segura para €l y su grupo familiar, por lo que la prescripcién de
ese aporte constituye a nuestro juicio, un detrimento a los derechos de los ciudadanos y
ciudadanas de la Republica, que viola un interés superior, que el Estado Venezolano en el
marco de la Constitucion y las Leyes a procurado dejar firme, para garantizar en todo
momento una de las garantias Constitucionales mas afioradas por nuestro pueblo, que es el
acceso a una vivienda digna. A la sombra de la declaratoria de la prescripcion, los
responsables, se eximen de cumplir sus obligaciones con respecto al FAOV, en un claro
detrimento del débil juridico (EI Trabajador Ahorrista), que ante la imposibilidad de poder
reclamar lo que se le desconto y no se enterd por este concepto, se le limita indirectamente
el acceso a una vivienda digna, por cuanto producto de la distorsionada aplicacion de la
prescripcion tributaria, se encuentra en estado de insolvencia con el Fondo, requisito este
indispensable para la solicitud de financiamientos con recursos provenientes del FAOV, lo
que esta Honorable Sala conforme la competencia atribuida constitucionalmente esta

Ilamada a corregir”.

En lo que respecta al derecho a una vivienda digna, sefialan que la “Carta Magna,
reconoce a la Vivienda como un Derecho inalienable, intransferible e indivisible y de
satisfaccion progresiva estableciendo para ello una obligacion compartida entre los
particulares y el Estado, ordenando la creacién de un sistema que permita a las familias
especialmente las de bajos recursos a acceder a créditos para la adquisicion, construccion
y ampliacion de sus viviendas”, idea que segun los accionantes “(...) N0 se puede ver
separada del Sistema de Seguridad Social, ya que precisamente el Constituyente las asocia,
como parte de lo que consideramos un Estado Social y Democratico de Derecho y de
Justicia, siendo asi como la Sentencia de la Sala Constitucional N° 85 del 24 de enero de
2002, caso ASODEVIPRILARA”, la cual “(...) en el en el caso de los Créditos Indexados

analizé lo concerniente al rango constitucional de los créditos para la adquisicion de la



vivienda, por lo que la Sala Politico- Administrativa debio necesariamente interpretar que
el ahorro asociado al mismo, debe tener la misma jerarquia, no solo por considerar la

jurisprudencia vinculante, sino por mandato constitucional expreso del articulo 82”.

En tal sentido, senalan que “las nuevas Leyes creadas por el Estado para garantizar
a los ciudadanos el derecho humano de tener una vivienda digna establecida en el articulo
82 constitucional, se cimientan sobre diversos principios a saber: (...) justicia social (...),
progresividad (...), corresponsabilidad (...) y solidaridad; senalando que “(...) [c]onforme
a estos principios principalmente se erigio la nueva concepcion del Régimen Prestacional
de Vivienda y Habitat, como una formula para que el Estado conjuntamente con los

ciudadanos y ciudadanas pudieran acceder a una vivienda digna”.

Destacan en tal sentido la relevancia de “los principios constitucionales en este nuevo
sistema, ya que el Estado dentro de los diversos niveles de asistencia habitacional,
establecié uno con caracteristicas muy particulares, en el cual cobra gran significacion los
principios de corresponsabilidad y solidaridad, este sistema lo conocemos como ‘Ahorro
Obligatorio para la Vivienda’ en el cual las personas que tengan relacion de dependencia
con sus empleadores o patronos, bien sean del sector publico o del sector privado, aportan
una pequefa cuota, con la finalidad de fomentar el ahorro de todas las personas hacia la
adquisicion, construccion, liberacion, mejoras, sustitucion, restitucién, reparaciéon vy
remodelacién de la vivienda Unica y principal; servicios basicos esenciales, urbanismo y
habitabilidad, a fin de facilitarles el ejercicio de ese derecho, independiente de sus
condiciones laborales. Es decir que el Estado mediante el fomento del ahorro individual de
las personas bajo relacion de dependencia, incluye a estos ciudadanos activamente en la
consecucion de una vivienda digna (Corresponsabilidad), derecho garantizado por nuestra
Carta Magna, pero también se incluye a los patronos en la consecucion de este derecho, a
través una pequefia cuota solidarizada que entrafia el ejercicio de la Responsabilidad

Social”.



Con respecto a la naturaleza juridica de los aportes al fondo de ahorro obligatorio
para la vivienda, sefialan que “constitucionalmente las Cotizaciones de la Seguridad Social
son un conjunto de prestaciones obligatorias que recaen en cabeza de los trabajadores y
empleadores bajo la rectoria del Estado, lo cual a simple vista se asemeja mucho a la
obligatoriedad con que el Poder Tributario del Estado exige a todos los ciudadanos cumplir
con las cargas publicas o en palabras mas simples pagar los tributos. Sin embargo, una
semejanza de caracteres no es suficiente para afirmar que son iguales, ya que es mas que
obvio que funcionan bajo regimenes juridicos diferentes, aunque orientados por el mismo

principio de legalidad y obligatoriedad”.

Que “los ingresos del FAQV lo constituyen los aportes y ahorros de los obligados al
mismo, algo muy diferente al concepto del pago del tributo el cual indudablemente ingresa
al Tesoro Nacional y, se distribuye a través del Presupuesto de la Nacion. Por la mera
existencia de la obligatoriedad de la cotizacion no se puede obviar que las mismas tiene una

finalidad constitucional expresa de la cual no pueden ser desviadas, circunstancia tal que

el tributo no se configura ya que el empleo de los recursos financieros del Estado no se
circunscribe solamente a lo social sino a todas aquellas areas de interés para garantizar la

sustentabilidad de nuestra economia”.

Sefialan que ello conlleva a que “[e]n Venezuela podemos encontrar que esta misma
ampliacion del concepto de Seguridad Social lo lleva a ser algo mas que un sistema
previsional (sic) dirigido al trabajador de pasar a ser un sistema integral de asistencia
social para todos los ciudadanos sean trabajadores o no, inclusive si nos encontramos en
ausencia de solvencia econdémica, nuestra constitucion expresamente ordena que todos los
ciudadanos sean incluidos dentro de la Seguridad Social, en este orden de ideas, también

observamos que en materia de vivienda existe esa misma vocacion constitucional al imponer



que el Estado debe garantizar los medios para que las familias accedan al crédito para

viviendas”.

Sefialan que “[e]s importante precisar que el constituyente de 1999 dejo plasmado
la base de la seguridad social y conforme a ella debio hacerse en todo momento las
interpretaciones de las cotizaciones de la misma en atencion a un interés superior, en el
caso de los aportes al Fondo de Ahorro para la Vivienda, estas distorsiones de
interpretacion llegaron a un nivel tan errado, que es por ello que efectuamos el presente
recurso (sic) ya que el sentenciador obvi6 toda la especialidad del tema incluyendo los
esfuerzos del Ejecutivo Nacional, cuando debidamente facultado para dictar leyes, resolvid
el problema y muy sabiamente corrige de fondo sin lugar a equivocos la conceptualizacion
y naturaleza del Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda y, por ende de los aportes
que se hacen al mismo, en el Decreto con Rango, Valor y fuerza de Ley de Reforma Parcial
de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de fecha 31 de julio de 2008, Gaceta
Oficial No. 5.891, Extraordinaria, vigente para la fecha en que se produjo la sentencia

recurrida tal y como ya hemos mencionado”.

Sefialan que de dicho cuerpo normativo, especificamente de su exposicion de
motivos, asi como de su articulo 104, se infiere que: “(...) existen los siguientes modos de
financiamiento 1) los aportes fiscales, 2) los remanentes netos de capital destinados a la

seguridad social,3) los aportes parafiscales y 4) las_cotizaciones obligatorias, donde

ubicamos a los aportes al FAOV”.

Sefialando a su vez que en el articulo 112 de la mencionada norma “el legislador de
manera expresa reconoce el caracter de ahorro obligatorio a las cotizaciones al Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat y su exclusion del Sistema Tributario, ademas de

consagrar su base de calculo con lo cual no queda lugar a dudas sobre el verdadero caracter



de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV), siendo ello asi,
esta Sala Constitucional debe reconocer la verdadera naturaleza del Ahorro Habitacional,
ligada indivisiblemente al Derecho Humano a la vivienda digna. Visto lo anteriormente
expuesto podemos concluir que los aportes a la Seguridad Social son “prestaciones
obligatorias” las cuales tienen un fin estrictamente social y que resultaria imposible
otorgarles otra naturaleza y mucho mas aun aplicarles un régimen juridico diferente al
creado por disposicién constitucional y desarrollado por el Legislador para tales fines, por
lo que los conceptos expresados en la exposicion de motivos de la ley la cual igualmente

tiene caracter normativo debe ser el criterio valido de interpretacion aplicable en el pais”.

Dicho estos, los representantes de la parte actora insisten en “dejar claro que la
naturaleza de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio, no nace de la reforma
mencionada, sino que nace de la normativa Constitucional de 1999, que establece que la
seguridad social es una de las garantias que debe proporcionar el Estado y por ende la
vivienda como parte integrante e indivisible de los derechos humanos de los trabajadores a
una vida digna y al buen vivir, postulados éstos que cobran en este momento un especial
relevancia ya que garantizar la Vivienda representa uno de las metas fundamentales, en la
cual el Gobierno en todas sus instancias se ha planteado solucionar, con un plan estratégico
nacional en donde los 6rganos auxiliares de justicia no escapan del compromiso de
cooperacion institucional para el logro conjunto de estos fines y asi solicitamos muy

respetuosamente a esta digna Sala sea declarado”.

En lo referente al Fondo de Ahorro Obligatorio, sefialan que “se origina de los
aportes que efectuan los trabajadores y patrones, que se constituyen precisamente en un
ahorro a favor del afiliado, que aunque obligatorio ya que emerge del Poder de Imperio del
Estado, permite a los trabajadores ahorrar por sobre lo que cotizan obligatoriamente, para
asi retirar o reclamar llegado el momento, las cantidades equivalentes a las ahorradas o
cotizadas por dichos trabajadores, para ser destinadas a cualesquiera de los supuestos de

soluciones habitacionales consagrados en la Ley, (...) que se efectia como un ahorro que



garantizara a los beneficiarios la disposicion a fututo de sus haberes, dandoles el derecho

de reclamar las prestaciones que se correspondan con las porciones aportadas o retenidas”.

Por ello, senalan, “[c]onfundir el sistema de la Seguridad Social, con otro sistema
distinto y por ende la Naturaleza del FAOV, seria desconocer la propiedad de los
trabajadores sobre los aportes habitacional y el caracter no lucrativo del sistema que es lo
que permite el otorgamiento de créditos a los ahorristas muy por encima de los montos de
sus haberes (...)”.

Por otro lado, sefialan que les resulta incoherente que “(...) la interpretacién de la
base de calculo para los aportes se haya hecho alejada de lo que establecia dicha ley
especial, en el caso que nos ocupa Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat 2005
y 2008, ambas establecen una base de calcula distinta al salario normal que es el empleado
para el calculo de las obligaciones tributarias, en la del 2005 hablaba de ingreso total
mensual y la vigente habla de salario integral como base de célculo para las cotizaciones
del fondo, ello en principio por la potestad de establecer la base de calculo, emanada por
la norma Orgéanica y en segundo lugar como base correcta que sustenta la disponibilidad y
fluctuacion de los recursos financieros necesarios para el fondo, ya que permite que dichos
recursos se usen para el financiamiento justo de créditos para todo el universo de personas

que cotizan en el mismo”.

Sefialando al respecto que “el Legislador expresamente establecido una base de
célculo distinta al salario normal que contemplaba el articulo 36 de la Ley que Regula el
Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica Bolivariana de Venezuela Gaceta Oficial N° 37.066 de fecha 30 de octubre de
2000, base que amplié primeramente con la promulgacion de la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica



Bolivariana de Venezuela N° 38.182, de fecha 9 de mayo de 2.005, y reimpresa por error
material en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.204 de fecha
8 de junio de 2005 (...)”.

En tal sentido, aducen que “si el legislador hubiera querido establecer el salario
normal como base de calculo para el Ahorro Habitacional, lo hubiere hecho expresamente
y ello no ocurri6 asi, por tanto debemos considerar que su intencion fue precisamente
cambiarla por una mas amplia que garantizara el flujo de recursos adecuado para el FAOV
y su rentabilidad, no para financiar la actividad de algun ente del Estado, sino para
procurar el acceso a una Vivienda digna a la mayor cantidad de ahorristas posible,

mediante el crédito hipotecario y en atencion al articulo 82 constitucional”.

De todo lo antes sefialado, aducen que la Sala Politico Administrativa omiti6 en sus
consideraciones el contenido del articulo 24 constitucional en concordancia con el cardinal
3 del articulo 89, lo que para la parte actora ha debido representar el fundamento
interpretativo de todos los planteamientos hechos. En tal sentido, sefialan que ese “error
omisivo en el criterio de interpretacion y aplicacion de la norma mas favorable y que
ademas era la vigente al momento de sentenciar fue determinante a la hora de decidir la
causa, ya que la misma fue tratada como un caso mas de un indefenso particular en contra
de una actuacién administrativa en ejercicio del Poder Tributario del Estado y no la
exigencia del Estado del cumplimiento de una obligacion legal al particular para garantizar
los fondos de ahorro obligatorio para la vivienda de lo trabajadores como parte del derecho
constitucional a la seguridad social, recordando que este constituye un derecho humano
fundamental irrenunciable, indivisible e interdependiente, cuya interpretacion debe hacerse

de forma progresiva en observacion estricta del texto constitucional”.



Por ultimo sefialan que es “imprescindible en este punto traer a colacion el imperio

de la norma constitucional, cuando el Constituyente del 1999, ordené gue dichos recursos

fueran dirigidos exclusivamente para tales fines, por lo que se crean todos los fondos de

ahorro y prevision existentes en el Sistema de la Seguridad Social entonces, al permitir que

esos recursos los cuales quedaron suspendidos en el tiempo no se destinaron al

cumplimiento de su finalidad, por lo que nos preguntamos si no se podria configurar el

supuesto de hecho del delito de la apropiacién indebida calificada previsto en el articulo

470 del Codigo Penal Venezolano, por lo que también cabe cuestionar para que fueron

utilizados por el empleador dichos recursos”.

Dicho esto, tenemos que la pretensién de la parte actora esta referida a:

1)

2)

3)

Solicitan la “la suspension de todas las causas en proceso en contra del Banco
Nacional de Vivienda y Habitat y el avocamiento a las que estan en curso en la
Sala Politico- Administrativa y en cualquier otro tribunal de la RepuUblica
Bolivariana de Venezuela, cuyo objeto sea el mismo que el de la sentencia en

revision”.

Que “ORDENE a todos los sujetos obligados a DEPOSITAR los aportes al
mencionado Fondo conforme al procedimiento aplicable desarrollado en la Ley
del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat Gaceta Oficial Extraordinario
N° 5.889 ambas del 31 de julio del 2008, y demas normativas de rango sublegal

emanada del Ministerio del Poder Popular de Vivienda y Habitat”.

Se “ACUERDE una experticia contable complementaria del fallo o cualquier
otro mecanismo que permita determinar las sumas que deben cancelar los

recurrentes de los actos administrativos anulados por la Sala Politico-



Administrativa, en aplicacion del criterio cuya revision se solicita, mas los

rendimientos que se pudieran haber generado”.

4) Solicitan se “efectle una armonizacion de los textos legales vigentes con los
postulados constitucionales de conformidad con la atribucion conferida a esta
maxima instancia en su articulo 335 Constitucional, en correspondencia a los

fundamentos reales que sustentan la base de nuestra Seguridad Social”.

5) Solicitan se declare la imprescriptibilidad de los aportes al Fondo de Ahorro

Obligatorio para la Vivienda.

DEL FALLO OBJETO DE REVISION

Vista la fundamentacion realizada por la parte actora en la presente causa, pasa esta
Sala a transcribir parcialmente, la motivacion realizada por la Sala Politico Administrativa
de este Tribunal Supremo de Justicia en la decision sobre la cual se solicita revision

constitucional. En tal sentido, tenemos que la decisién en cuestidn sefalo:
“Del presunto vicio de incongruencia negativa.

Sobre el particular, la sociedad mercantil apelante aleg6 que la sentencia
impugnada no conocié lo alegado en el recurso contencioso tributario, relativo a la
falta de aplicacion del articulo 116 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad
Social.

Asi, se observa que a tenor de lo previsto en el ordinal quinto del articulo 243 del
Caodigo de Procedimiento Civil, toda sentencia debera contener decision expresa,
positiva y precisa con arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o



defensas opuestas, sin que en ningln caso pueda absolverse la instancia; es criterio
de la Sala, respecto al dispositivo normativo citado, que la decision no debe contener
expresiones o declaratorias implicitas o sobreentendidas; por el contrario la
sentencia debe ser manifestada en forma comprensible, cierta y asertiva, que no dé
lugar a dudas, incertidumbres, insuficiencias, oscuridades o ambigliedades, para lo
cual debe ser exhaustiva, es decir, pronunciarse sobre todos los pedimentos
formulados en el debate, para que se entienda que dirime cabalmente el thema
decidendum. (Ver fallo N° 00659 del 7 de julio de 2010, caso: Transporte Premex,
C.A).

En este sentido, para que la sentencia sea valida y juridicamente eficaz, debe ser
autonoma, es decir, tener fuerza por si sola; en forma clara y precisa, debe resolver
todos y cada uno de los puntos sometidos a su consideracion, sin necesidad de
nuevas interpretaciones, ni requerir del auxilio de otro instrumento; requisitos éstos
cuya inobservancia infringiria el principio de exhaustividad, incurriendo asi en el
vicio de incongruencia, el cual se origina cuando no existe la debida
correspondencia formal entre lo decidido y las pretensiones y defensas de las partes,
manifestandose tal vicio cuando el juez con su decision modifica la controversia
judicial debatida, bien porque no se limitdé a resolver sélo lo pretendido por las
partes, o bien porque no resolvio sobre algunas de las pretensiones o defensas
expresadas por los sujetos en el litigio. El primer supuesto constituye la
incongruencia positiva, y el segundo la incongruencia negativa, que se verifica
cuando la decisién omite el debido pronunciamiento sobre algunos de los alegatos
fundamentales pretendidos por las partes en la controversia judicial.

Analizado lo anterior, observa la Sala que el fallo dictado por el tribunal de
instancia declard parcialmente con lugar el recurso contencioso tributario
interpuesto por la sociedad mercantil Banco del Caribe, C.A., Banco Universal por
considerar que no existio ausencia de procedimiento administrativo y concluir,
tomando como base para su decision criterios jurisprudenciales reiterados por este
Maximo Tribunal, que el acto administrativo recurrido emanado de la Gerencia de
Fiscalizacion del Banco Nacional de la Vivienda y Habitat (BANAVIH), asi como el
Acta de Fiscalizacion que lo origing, estaban viciados de falso supuesto de derecho,
al haberse tomado como base de calculo de los aportes debidos al ente parafiscal el
ingreso total mensual, cuando debieron ser calculados conforme al salario normal
de los trabajadores.

Con relacién a la aplicacion o no del articulo 116 de la Ley Organica del Sistema
de Seguridad Social, evidencia esta Maxima Instancia que el juzgador de origen
indico, en lo referente al modo de calculo de la base imponible del aporte en
referencia, lo que se reproduce a continuacion:
‘(...) En lo que respecta a la determinacion de la base de calculo de los
aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV), es decir,
si comprende esta (al referirse la Ley del Regimen Prestacional para la
Vivienda y Habitat al ‘ingreso total mensual’), el ‘salario’ o el ‘salario
normal’ del trabajador, punto necesariamente a resolver, es preciso traer a



colacion el contenido del Paragrafo Cuarto del mismo Articulo 133, el cual
dispone (...):
Otro aspecto orientador sobre la correcta interpretacion de las normas
sobre la contribucion parafiscal del Fondo de Ahorro Obligatorio para la
Vivienda administrado por el Banco Nacional de Vivienda y Habitat
(BANAVIH), parte del contenido del Articulo 203 constitucional referido a
las leyes organicas, las cuales son definidas como aquellas -entre otras- que
‘...sirven de marco normativo de otras leyes...".
En este sentido, la ley marco de esta contribucion parafiscal es la Ley
Organica del Sistema de Seguridad Social y sobre la materia de salarios,
el mencionado texto organico cuando sefiala limites en las cotizaciones
hace referencia al salario minimo urbano, el cual puede ser incrementado
o disminuido segun sea el caso, ‘...conforme a lo establecido en las leyes
especiales de los regimenes prestacionales... .
Conforme a lo anteriormente expresado, seria contrario al sistema
jerarquico de las normas, que una ley que es consecuencia del marco
normativo de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, como lo es
la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, tenga una base de
célculo de la contribucion parafiscal que excede los parametros de la ley
que sirve de marco, contrariando a su vez el contenido del Articulo 133 de
la Ley Orgénica del Trabajo.
En consecuencia, es evidente que de ingreso total mensual, la norma se
refiere al concepto de salario normal, lo contrario seria aceptar que una
ley no organica pueda derogar una de naturaleza organica por definicion
del texto constitucional.
Asi tenemos, que esta disposicion encuadra perfectamente en el aspecto
debatido en el presente caso, por cuanto, los aportes al Fondo de Ahorro
Obligatorio para la Vivienda (FAQV), constituyen contribuciones
parafiscales, por lo que al encontrarse insertas las contribuciones en dicha
disposicion, entonces, las mismas deben calcularse considerando el salario
normal del trabajador en atencion a la acepcion de salario normal
establecida en el Paragrafo Segundo del Articulo 133 de la Ley Organica
del Trabajo (...)". (Resaltado de esta Alzada).
Visto el anterior pronunciamiento, esta Alzada es del criterio que el mismo comporta
la respuesta del alegato esgrimido en el recurso contencioso tributario, al afirmar
que el salario minimo urbano es la base para determinar el aporte controvertido.
Por ende, se desestima el vicio de incongruencia negativa denunciado por la
contribuyente sobre el mencionado punto. Asi se establece.

Ahora bien, corresponde a esta Alzada pronunciarse en torno al fondo del asunto
en controversia, conforme a lo alegado por la aportante en su escrito de apelacion
y a tal efecto observa:

La ‘ausencia del procedimiento’ legalmente establecido, respecto a la fiscalizacion
Ilevada a cabo por el Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH).



Con relacion a tal alegato, afirmo la aportante que el juzgador de instancia (...)
decidié erréneamente la aplicacion de un procedimiento distinto al establecido en
el Codigo Orgénico Tributario, aln y cuando reconoce que el aporte al Fondo de
Ahorro Obligatorio para la Vivienda tiene caracter tributario y por ende deberia el
Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH) seguir el procedimiento
establecido en el Codigo Organico Tributario, al realizar una fiscalizacion (...) .

Ast, indica que (...) el Tribunal (...) obvio deliberada y totalmente la aplicacion del
procedimiento antes esbozado [lo cual] implica que se le prohibié a [su]
representada, la posibilidad de hacer uso de una etapa esencial del procedimiento
previsto en el Codigo Organico Tributario, supuesto que indudablemente debe ser
considerado como un vicio procedimental, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
19, numeral 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y 240 del
Codigo Organico Tributario (...)".

Visto el argumento precedentemente expuesto, esta Maxima Instancia en sentencias
Nros. 00913 del 18 de junio de 2009, caso: Vicson, C.A., 01127 del 29 de julio de
2009, caso: Estructuras Nacionales, S.A. (ENSA), y 01540 del 28 de octubre de
2009, caso: Alimentos Kellogg, S.A., sefialé que el procedimiento a seguir por el
Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), para llevar a cabo sus
facultades de fiscalizacion y determinacion de la contribucién parafiscal de Ahorro
Obligatorio para Vivienda, debe ser efectuado conforme a lo establecido en los
articulos 177 y siguientes del vigente Cédigo Organico Tributario de 2001.

Circunscribiéndonos al presente caso, observa esta Alzada que la Gerencia de
Fiscalizacion del Banco Nacional de Vivienda y Habitat emitié el 11 de junio de
2008 la Resolucion N° 000259, que confirmd el resultado del Acta de Fiscalizacion
N° 160 de fecha 28 de mayo de 2008, en la cual la actuacion fiscal determiné
diferencias en los aportes de la contribuyente Banco del Caribe, C.A., Banco
Universal, correspondientes a los afios 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008.
Contra dicha Resolucion la contribuyente ejercio el recurso contencioso tributario.

Ahora bien, observa esta Alzada que la determinacién llevada a cabo por la
Gerencia de Fiscalizacion del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH),
fue realizada desde el punto de vista sustantivo, con fundamento en la Ley Orgénica
de Procedimientos Administrativos, la Ley que Regula el Subsistema de Vivienda y
Politica Habitacional y la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat del
afno 2005, las cuales no poseen un procedimiento especial para llevar a cabo dicha
facultad de fiscalizacion y determinacion. Asimismo, no se desprende del contenido
de los actos administrativos identificados anteriormente que se haya aplicado el
procedimiento general establecido en los articulos 177 y siguientes del vigente
Caodigo Organico Tributario.

Por su parte, el tribunal de origen se pronuncié sobre el mencionado punto,
indicando que ‘(...) Al encontrarse sentado el criterio de que las contribuciones al
Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV) detentan un caracter
netamente tributario, corresponde al Banco Nacional de Vivienda y Habitat



(BANAVIH), en principio, aplicar el Procedimiento de Fiscalizacion vy
Determinacion previsto en los articulos 177 al 193 del Codigo Organico Tributario,
todo ello de conformidad con el Articulo 1 del mismo Codigo (...). Quien aqui decide
puede colegir de lo expuesto, que en el caso bajo analisis la recurrente no puede
alegar la violacion de su derecho al debido proceso, cuando se demuestra que
efectivamente pudo ejercer sus defensas mediante la interposicion del presente
Recurso Contencioso Tributario, menos aun, puede considerar que hubo violacion
al debido procedimiento al dictar el acto impugnado, cuando ciertamente el Banco
Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH) aplicé un procedimiento administrativo
y le notificd el Acta de Fiscalizacion levantada, informandole de los recursos que
podria ejercer en su contra, que si bien es cierto no es el procedimiento que instituye
el Cddigo Organico Tributario, dicho procedimiento tampoco vulnera el debido
proceso y el derecho a la defensa que asisten a la recurrente, por cuanto tuvo la
oportunidad de controvertirlos y, por lo tanto, de ejercer su derecho a la defensa;
tomando en consideracion igualmente, que la Ley especial que regula esta materia
(Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat) no establece un procedimiento
administrativo especifico para estos casos (...) .

Ahora bien, en cuanto al debido proceso la jurisprudencia de esta Maxima Instancia
ha sido pacifica al sostener que éste constituye una de las manifestaciones mas
relevantes del derecho a la defensa, debiendo entenderse por consiguiente, que la
ausencia de procedimiento -en principio- entrafia la nulidad de los actos que se
dicten bajo tales parametros, pues en efecto, en tal supuesto el administrado se ve
imposibilitado de hacer valer sus derechos e intereses en contra del actuar
administrativo.

En efecto, sobre el tema en comentario esta Alzada ha destacado que los referidos
postulados constitucionales (derecho a la defensa y al debido proceso) implican la
posibilidad de ser oido, dado que en caso contrario, no puede hablarse de defensa
alguna; el derecho a ser notificado de la decisién administrativa a los efectos de que
le sea posible al particular, presentar los alegatos que en su defensa pueda aportar
al procedimiento (mas aun cuando éste se halla iniciado de oficio); el derecho a
tener acceso al expediente, con el propdsito de examinar en cualquier estado de la
causa las actuaciones que la componen; el derecho del administrado a presentar
pruebas tendentes a enervar las actuaciones administrativas que se le imputan; el
derecho a ser informado de los recursos y medios de defensa que le asisten y, por
ultimo, el derecho a recibir oportuna respuesta a sus solicitudes.

En el presente caso se observa que tanto el Acta de Fiscalizacién N° 160 del 28 de
mayo de 2008, como el acto administrativo signado con el N° 000529 de fecha 11 de
junio de 2008, emitidos por la Gerencia de Fiscalizacion del Banco Nacional de
Vivienda y Habitat (BANAVIH), fueron debidamente notificados a la contribuyente
en fechas 28 de mayo de 2008 y 11 de junio de 2008, respectivamente; que en las
mismas se le inform¢é a la empresa los medios que procedian contra ellas (articulo
85 y siguientes de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos); y que la
contribuyente presentd en fecha 16 de julio de 2008, recurso contencioso tributario
ante los Tribunales Superiores de lo Contencioso Tributario de la Circunscripcién
Judicial del Area Metropolitana de Caracas.



De esta forma, juzga la Sala que si bien resulta cierto que el presente caso se inicio
con motivo de la fiscalizacion practicada por el Banco Nacional de Vivienda y
Habitat (BANAVIH), que dio como resultado la determinacién de las obligaciones
de la empresa por concepto de ‘diferencias en aportes a depositar’ y ‘rendimientos
a depositar’ al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV), la cual debi6
tramitarse, en principio, bajo el procedimiento descrito en los articulos 177 y
siguientes del Codigo Organico Tributario vigente (por poseer los aportes al FAOV
naturaleza tributaria, como se ha declarado en causas similares), por ser éste el
instrumento normativo general de la materia tributaria y frente a la ausencia de una
regulacion especifica prevista en la normativa que establece la contribucion
parafiscal en referencia (Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Hébitat), tal
circunstancia no puede llevar a considerar que en dicho supuesto se materializd una
ausencia de procedimiento capaz de viciar de nulidad el acta y el oficio impugnados.

En este contexto, debe resaltarse una vez mas que la falta de procedimiento capaz
de producir la nulidad de un acto administrativo, debe ser de naturaleza absoluta,
cual es aquélla en la que no se le permitié al administrado en forma alguna conocer
de los hechos que se le imputan ni ser oido o poder defenderse, tal como se indicara
supra, al destacar el alcance y comprension de los derechos constitucionales a la
defensa y al debido proceso, y como ha sido sostenido por esta Sala al indicar que
‘solo constituyen vicios que acarrean la nulidad absoluta del acto aquéllos que
tengan relevancia y provoquen una lesién grave al derecho de defensa, ademas de
los que representen una arbitrariedad procedimental evidente’. (Vid sentencias N°
1.970 del 17 de diciembre de 2003, caso: Calzados Santa Ninfa, C.A., N° 1.110 del
04 de mayo de 2006, caso: Fabio Sgalla Vecino, N° 01552 del 4 de noviembre de
2009, caso: Banco Plaza, C.A., N° 00152 del 11 de febrero de 2010, caso:
Carrocerias Andinas, C.A. y N° 00537 del 9 de junio de 2010, caso: Mendoza,
Palacios, Acedo, Borjas, Paez Pumar & CIA).

Por tales razones, considera esta Sala que en el presente caso si hubo un
procedimiento que -aunque distinto al previsto en el Cédigo Orgéanico Tributario
vigente- frente a la ausencia de una regulacion especifica contenida en la Ley del
Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat, permitié a la sociedad mercantil
Banco del Caribe, C.A., Banco Universal, conocer el contenido de los actos
administrativos dictados por el BANAVIH, los mecanismos recursivos que
procedian en su contra y defenderse con los argumentos que estimo pertinentes, por
lo que se confirma lo indicado por el a quo con relacion al presente punto y se
desecha el alegato esgrimido por la aportante, sobre la presunta ausencia de
procedimiento. Asi se decide.

Base imponible para calcular los aportes al FAOV. Errénea aplicacion del
paragrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo

Por otra parte, aduce la representacion de la aportante que se aplicé erréneamente
el paragrafo cuarto del articulo 133 de la Ley Organica del Trabajo, porque ‘(...)
el sentenciador se contradice en cuanto a la aplicacion de la base imponible de las
contribuciones al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda [al tratar] de expresar
que con la entrada en vigencia de las normas que contempla la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat (...) que sustituyé a la regulacion establecida en



el derogado Decreto con Rango y Fuerza de Ley que Regula el Subsistema de
Vivienda y Politica Habitacional (...) se cambia la base imponible para el cadlculo
del tributo alli incluido, pues en la normativa de la Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat se incluye el concepto de ‘ingreso total mensual’ como base de
calculo de la contribucion (...) .

En lo referente a este punto, se observa que los aportes supuestamente omitidos
abarcan periodos fiscales comprendidos entre los afios 2002, 2003, 2004, 2005,
2006, 2007 y 2008, en los cuales estuvieron vigentes diversas leyes que regulaban
tal contribucién parafiscal; motivo por el cual debe procederse a delimitar la base
legal aplicable y, posteriormente, determinar si la base imponible para el célculo
del mencionado tributo la constituye el ingreso total mensual o el salario normal.

En tal sentido, la Ley que Regula el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional
(publicada en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.066
del 30 de octubre de 2000), en su articulo 36 disponia lo siguiente:
‘Articulo 36.- El aporte obligatorio de los empleados y obreros estara
constituido por el uno por ciento (1%) de su remuneracion, y el de los
empleadores o patronos estara constituido por el dos por ciento (2%) del
monto erogado por igual concepto. Los empleadores o patronos deberan
retener las cantidades a los trabajadores, efectuar sus propias cotizaciones
y depositar dichos recursos en la cuenta Unica del Fondo Mutual
Habitacional a nombre de cada empleado u obrero dentro de los primeros
siete (7) dias habiles de cada mes, a través de la institucion financiera
receptora (...).
La base de célculo del aporte al Fondo Mutual Habitacional sera el salario
normal que perciba el trabajador de conformidad con lo dispuesto en la Ley
Organica del Trabajo (...) . (Destacado de la Sala).
Asimismo, la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat (publicada en la
Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana de Venezuela N° 38.204 el 8 de junio de
2005) y la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat (publicada en la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 38.591 del 26 de
diciembre de 2006), en su articulo 172, de similar redaccion, pautaba lo siguiente:
‘Articulo _172.- La cuenta de ahorro obligatorio para la vivienda de cada
trabajador en el Fondo, como cuenta de ahorro individual, reflejara desde la
fecha inicial de incorporacion del trabajador al ahorro habitacional:
El aporte mensual en la cuenta de cada trabajador equivalente al tres por
ciento (3%) del ingreso total mensual, desglosado por cada uno de los aportes
de ahorro obligatorio realizado por el trabajador y por cada una de las
contribuciones obligatorias del patrono al ahorro del trabajador.

Los rendimientos generados mensualmente por las colocaciones e
inversiones del Fondo, asignados al trabajador, desde la fecha inicial de su
incorporacion al ahorro habitacional (...)". (Destacado de la Sala).

Por su parte, la Ley Organica del Trabajo en su articulo 133, paragrafos segundo y
cuarto, establece lo siguiente:
‘Articulo_133.- Se entiende por salario la remuneracién, provecho o
ventaja, cualquiera fuere su denominacion o método de calculo, siempre



que pueda evaluarse en efectivo, que corresponda al trabajador por la
prestacion de su servicio y, entre otros, comprende las comisiones, primas,
gratificaciones, participacion en los beneficios o utilidades, sobresueldos,
bono vacacional, asi como recargos por dias feriados, horas extras o
trabajo nocturno, alimentacion y vivienda.
(...)
Paragrafo Segundo.- A los fines de esta Ley se entiende por salario
normal, la remuneracion devengada por el trabajador en forma regular y
permanente por la prestacion de su servicio. Quedan por tanto excluidos
del mismo las percepciones de caracter accidental, las derivadas de la
prestacion de antigliedad y las que esta Ley considere que no tienen caracter
salarial.
(...)
Paragrafo Cuarto.- Cuando el patrono o el trabajador estén obligados a
cancelar una contribucion, tasa o impuesto, se calculara considerando el
salario normal correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquél en
que se causo (...) . (Destacado de la Sala).
Respecto al concepto de salario normal, la Sala Constitucional de este Maximo
Tribunal en su sentencia N° 301 del 27 de febrero de 2007, caso: Adriana Vigilanza
Garcia y Carlos A. Vecchio, interpretd el sentido y alcance de la proposicion
contenida en el articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, cuestion que resulta
aplicable al presente caso. Dicha decision sefial6 lo siguiente:
‘(...) la Sala es de la opinion que la norma que estipula los conceptos que
conforman el enriquecimiento neto de los trabajadores, puede ser
interpretada conforme a los postulados constitucionales, estimando que éste
solo abarca las remuneraciones otorgadas en forma regular (salario
normal) a que se refiere el paragrafo segundo del articulo 133 de la Ley
Organica del Trabajo, con ocasion de la prestacion de servicios personales
bajo relacién de dependencia, excluyendo entonces de tal base los
beneficios remunerativos marginales otorgados en forma accidental, pues
de lo contrario el trabajador contribuyente perderia estas percepciones -si
no en su totalidad, en buena parte- sélo en el pago de impuestos.
Por tal razon, con el objeto de adecuar el régimen impositivo a la renta
aplicable a las personas naturales con ocasién de los ingresos devengados
a titulo salarial, con los presupuestos constitucionales sobre los que se
funda el sistema tributario; ponderando, por una parte, el apego al
principio de justicia tributaria y, por la otra, la preservacion del principio
de eficiencia presente en tales normas, en los términos bajo los cuales han
sido definidos a lo largo de este fallo, esta Sala Constitucional modifica la
preposicion del articulo 31 de la Ley de Impuesto sobre la Renta (...), la
cual ademas se adecua a la letra y espiritu del paragrafo cuarto del articulo
133 de la Ley Organica del Trabajo, que dispone ‘cuando el patrono o el
trabajador estén obligados a cancelar una contribucion, tasa o impuesto, se
calculara considerando el salario normal correspondiente al mes
inmediatamente anterior a aquél en que se causo’. Asi se decide’.



En este sentido, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia reafirmo el
citado criterio, cuando en su sentencia N° 390 del 9 de marzo de 2007, caso: Carlos
Alberto Pefia, Gustavo E. Fernandez M., Migderbis Moran y Marylin Pérez Teran
(aclaratoria del fallo antes transcrito), expreso lo que se transcribe a continuacion:

‘(...) Resalta la Sala, 1) que esta decision se refiere al régimen impositivo

de los asalariados, esto es, de quienes perciben un salario por la prestacion

de un servicio; y 2) que los bonos y otras remuneraciones no regulares ni

permanentes, no son pechables al no estar incluidas en el salario normal .
Sobre este particular, esta Maxima Instancia en reiterada jurisprudencia ha sentado
su opinion al respecto, manifestando que las utilidades (entre otros conceptos no
regulares ni permanentes) no forman parte del salario normal, visto que se trata de
remuneraciones complementarias y aleatorias, en tanto que la empresa haya
obtenido beneficios, solo pagaderas en proporcién a los meses de servicios
prestados, no asi en funcion de la jornada diaria de trabajo, debiendo excluirse por
consiguiente, del calculo del salario normal todos aquellos beneficios o prestaciones
obtenidas por los trabajadores de manera esporadica, accidental o respecto de los
cuales no exista seguridad o certeza en cuanto a su percepcion. (Vid sentencias N°
00290 del 15 de febrero de 2007, caso: Digas Tropiven, S.A.C.A.; N° 01540 del 3 de
diciembre de 2008, caso: Cotécnica Caracas, C.A.; N° 00273 del 26 de febrero de
2009, caso: H.L. Boulton & CO, S.A.; N° 00296 del 4 de marzo de 2009, caso: C.A.
La Electricidad de Caracas; N° 00761 del 3 de junio de 2009, caso: Comunicaciones
Corporativas C.C.D., C.A,, entre otras).
En cuanto a los conceptos referentes a: horas extras, bono nocturno, bono
vacacional, bonificaciones especiales, ancla (bonificacion especial), ECU (esquema
complementario de utilidades), utilidades y vacaciones, ha estimado esta Alzada
valederas las mismas consideraciones formuladas en torno a la gravabilidad de las
utilidades, vale decir, que los mismos no estan incluidos dentro de las definiciones
de salario ni sueldos, por cuanto se trata de remuneraciones complementarias de
caracter accidental o extraordinario dirigidas a beneficiar una situacion especial
de los empleados, pero que no implican un pago regular, como consecuencia de las
labores ejecutadas por éstos durante la jornada ordinaria de trabajo. (Vid sentencia
N° 00761 del 3 de junio de 2009, caso: Comunicaciones Corporativas C.C.D., C.A.).
Aplicando la normativa antes transcrita asi como los citados criterios
jurisprudenciales al caso bajo analisis, concluye esta Sala al igual que lo hizo en un
caso similar al de autos (Vid sentencia No. 01102 de fecha 22 de julio de 2009, caso:
Vehicle Security Resources de Venezuela, C.A.) que, conforme fue apreciado por el
tribunal a quo, resulta improcedente la exigencia de la diferencia de aportes al
Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda, correspondientes a los periodos
impositivos fiscalizados por la cantidad de dos millones setecientos treinta y cuatro
mil ochocientos sesenta y cinco bolivares con dos centimos (Bs.F. 2.734.865,02),
considerados omitidos por el acto recurrido, por cuanto se constaté que el Banco
Nacional de la Vivienda y el Habitat (BANAVIH) afiadio dentro de la base imponible
de los referidos aportes, entre otras, las partidas horas extras, bono nocturno, bono
vacacional, bonificaciones especiales, ancla (bonificacion especial), ECU (esquema
complementario de utilidades), utilidades y vacaciones antes identificadas, las
cuales, tal como fue expresado precedentemente, no deben incluirse por no



encontrarse contenidas dentro de la base de célculo del citado aporte patronal, que
se encuentra delimitado por el salario normal a que hace alusion el articulo 133 de
la Ley Orgénica del Trabajo. Asi se declara.

Por otra parte, en cuanto a los ‘rendimientos’ sobre aportes omitidos por el monto
de quinientos cuarenta y dos mil ochocientos ochenta y un bolivares con sesenta y
nueve céntimos (Bs.F. 542.881,69), observa esta Sala que en atencién a la
declaratoria de improcedencia de la diferencia de aportes exigida en el acto
recurrido, los accesorios determinados a la obligacién principal deben ser
declarados igualmente improcedentes. En consecuencia, se declara procedente el
alegato de la contribuyente aportante sobre el particular, y se revoca del fallo
apelado lo sefialado acerca de la pertinencia del concepto mencionado. Asi se
establece.

Con fundamento en lo indicado anteriormente, concluye este Maximo Tribunal que
la fiscalizacidn y determinacion realizada por la Gerencia de Fiscalizacion del
Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), la cual comenz6 con el Acta de
Fiscalizacion N° 160 de fecha 28 de mayo de 2008 y culmind con la Resolucion N°
000259 del 11 de junio de 2008, estd viciada de nulidad, al haber incluido
diferencias correspondientes a los aportes presuntamente no depositados por la
sociedad mercantil Banco del Caribe, C.A., Banco Universal desde el afio 2002
hasta el afio 2008, mas los rendimientos calculados, afiadiendo dentro de la base
imponible de las referidas contribuciones parafiscales, partidas que, como se ha
indicado, no deben incluirse por no encontrarse contenidas dentro de la base de
célculo del citado aporte, delimitado por el salario normal.

En consecuencia, esta Sala declara parcialmente con lugar la apelacion interpuesta
por la contribuyente aportante, y confirma en los términos expuestos la sentencia N°
009/2010 dictada por el Tribunal Superior Noveno de lo Contencioso Tributario de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas el 23 de febrero de
2010, en la cual se declaré parcialmente con lugar el recurso contencioso tributario
incoado. Asi se determina.

Resuelto lo anterior, esta Sala advierte que el pronunciamiento realizado por el
tribunal a quo atinente a la prescripcion de los ejercicios impositivos 2002 y 2003
no fue apelado por la representacion judicial del Banco Nacional de Vivienda y
Habitat (BANAVIH), por lo que en principio quedaria firme; sin embargo, visto que
tales declaratorias resultaron desfavorables a los intereses de dicho Organismo, y
que de conformidad con el articulo 10 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat de 2008, el BANAVIH (...)
gozara de las prerrogativas, privilegios y exenciones de orden fiscal, tributario,
procesal y de cualquier otra indole que la Ley otorgue a la Republica’, la Sala debe
conocer en consulta el mencionado punto, atendiendo a la prerrogativa prevista en
el articulo 72 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del
Decreto con Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
de 2008, siempre y cuando concurran los extremos jurisprudencialmente exigidos
para su procedencia, los cuales fueron plasmados por esta Sala Politico-



Administrativa en las sentencias Nros. 00566, 00812 y 00911 de fechas 2 de marzo
de 2006, 9 de julio y el 6 de agosto de 2008, casos: Agencias Generales Conaven,
S.A., Banesco Banco Universal, C.A. e Importadora Mundo del 2000, C.A.,
respectivamente; y en la sentencia Nro. 2.157 del 16 de noviembre de 2007, emanada
de la Sala Constitucional de este Alto Tribunal, caso: Nestlé de Venezuela C.A.

En orden a lo anterior, de las decisiones antes sefialadas se extraen los requisitos
siguientes:

1.- Que se trate de sentencias definitivas o interlocutorias que causen gravamen
irreparable, revisables por la via ordinaria del recurso de apelacion.

2.- Que la cuantia de la causa exceda de cien unidades tributarias (100 U.T.) cuando
se trate de personas naturales; y de quinientas unidades tributarias (500 U.T.)
cuando se trate de personas juridicas.

3.- Que las sentencias definitivas o interlocutorias que causen gravamen irreparable
resulten contrarias a las pretensiones de la Republica.

Al circunscribir el citado criterio jurisprudencial al caso bajo analisis, la Sala
constata lo siguiente: a) se trata de una sentencia definitiva; b) la cuantia de la
presente causa asciende a la cantidad de tres millones doscientos setenta y siete mil
setecientos cuarenta y seis bolivares con setenta y un céntimos (Bs. 3.277.746,71),
equivalentes a 50.426,872 U.T., monto que excede las quinientas unidades
tributarias (500 U.T.) exigidas como elemento cuantitativo para la fecha en que se
dictd la decision del tribunal de instancia (23 de febrero de 2010); c) la sentencia
objeto de consulta resulté parcialmente contraria a las pretensiones del Banco
Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), el cual como qued6 sentado en lineas
anteriores goza de las mismas prerrogativas de la Republica; razon por la cual a
juicio de esta Alzada procede la consulta. Asi se declara.

De la prescripcion de la obligacion tributaria.

Al respecto, esta Sala observa que dicho medio extintivo de las obligaciones
tributarias se encuentra previsto en los articulos 55 y 56 del Cddigo Organico
Tributario de 2001, aplicables en razén de su vigencia temporal a los ejercicios
impositivos 2002 al 2003. Tales normas son del tenor siguiente:

‘Articulo 55.- Prescriben a los cuatro (4) afios los siguientes derechos y
acciones:

1.-El derecho para verificar, fiscalizar y determinar la obligacién tributaria
CON SUS accesorios.

2.-La accion para imponer sanciones tributarias, distintas a las penas
restrictivas de la libertad.

3.-El derecho a la recuperacion de impuestos y a la devolucion de pagos
indebidos’.



‘Articulo 56.- En los casos previstos en los numerales 1y 2 del articulo
anterior, el término establecido se extendera a seis (6) afios cuando ocurran
cualesquiera de las circunstancias siguientes:

1. El sujeto pasivo no cumpla con la obligacién de declarar el hecho
imponible o de presentar las declaraciones tributarias a que estén
obligados.

2. El sujeto pasivo o terceros no cumplan con la obligacién de inscribirse
en los registros de control que a los efectos establezca la Administracion
Tributaria.

3. La Administracion Tributaria no pudo conocer el hecho imponible, en los
casos de verificacion, fiscalizacion y determinacion de oficio.

4. El sujeto pasivo haya extraido del pais los bienes afectos al pago de la
obligacion tributaria, o se trate de hechos imponibles vinculados a actos
realizados o a bienes ubicados en el exterior.

5. El contribuyente no lleve contabilidad, no la conserve durante el plazo
legal o lleve doble contabilidad’.

Asimismo, a los fines computar dicho lapso y considerando que el tributo de autos
es de liquidacion periddica, el articulo 60 del citado Cadigo, de idéntica redaccion,
dispone lo siguiente:

‘...Para los tributos cuya liquidacion es periddica, se entenderd que el
hecho imponible se produce al finalizar el periodo respectivo...".

En este contexto normativo aprecia la Sala en el presente caso que el hecho
imponible, es el aporte parafiscal debido al Fondo de Ahorro Obligatorio para la
Vivienda (FAOV) liquidable mensualmente y cuyo lapso de prescripcion, en
consecuencia, comienza a correr una vez concluido cada periodo impositivo.

En consecuencia, desde febrero de 2002 -fecha de inicio del lapso de prescripcion
del tributo correspondiente al mes de enero de 2002- hasta el 28 de mayo de 2008
momento en que fue levantada y notificada el Acta de Fiscalizacion, no se produjo
alguno de los supuestos de interrupcion o suspension de la prescripcidn previstos en
los articulos 61 y 62 del Cédigo Organico Tributario de 2001, razén por la cual la
Sala concluye que transcurrio pacificamente el lapso prescriptivo de cuatro (4)
anos. Asi se declara.

Con base en los razonamientos esgrimidos, esta Sala encuentra ajustada a derecho
la sentencia objeto de consulta en lo relativo al pronunciamiento efectuado por el
tribunal a quo en lo atinente a la prescripcion de los periodos impositivos indicados.
Asi se declara.



Una vez transcrita parcialmente la fundamentacion de la sentencia sobre la cual se

solicita revision, pasa esta Sala a verificar su competencia para conocer de la presente causa.

DE LA COMPETENCIA

Debe esta Sala determinar su competencia para conocer la presente solicitud de
revision y al respecto observa que conforme lo establece el cardinal 10 del articulo 336 de la
Constitucion, la Sala Constitucional tiene atribuida la potestad de ““(...) revisar las sentencias
definitivamente firmes de amparo constitucional y de control de constitucionalidad de leyes
0 normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica, en los términos establecidos

por la ley organica respectiva (...)”.

Asimismo, en el fallo N° 93 del 6 de febrero de 2001 (caso: “Corpoturismo”), esta
Sala determin0 su potestad extraordinaria, excepcional, restringida y discrecional, de
revisar las siguientes decisiones judiciales:

“(...) 1. Las sentencias definitivamente firmes de amparo constitucional de
cualquier caracter, dictadas por las deméas Salas del Tribunal Supremo de Justicia
y por cualquier juzgado o tribunal del pais.

2. Las sentencias definitivamente firmes de control expreso de constitucionalidad
de leyes 0 normas juridicas dictadas por los tribunales de la Republica o las demés
Salas del Tribunal Supremo de Justicia.

3. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas
Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais apartandose
u obviando expresa o tacitamente alguna interpretacion de la Constitucion
contenida en alguna sentencia dictada por esta Sala con anterioridad al fallo
impugnado, realizando un errado control de constitucionalidad al aplicar
indebidamente la norma constitucional.

4. Las sentencias definitivamente firmes que hayan sido dictadas por las demas
Salas de este Tribunal o por los demas tribunales o juzgados del pais que de
manera evidente hayan incurrido, segun el criterio de la Sala, en un error grotesco
en cuanto a la interpretacion de la Constitucion o que sencillamente hayan



obviado por completo la interpretacion de la norma constitucional. En estos casos
hay también un errado control constitucional (...)”.

Igualmente, la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia, en el cardinal 11 del

articulo 25, establece lo siguiente:

“Articulo 25.- Son competencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia:

...OmMISSIs...

11. Revisar las sentencias dictadas por las otras Salas que se subsuman en los
supuestos que sefiala el numeral anterior, asi como la violacién de principios
juridicos fundamentales que estén contenidos en la Constitucion de la Republica,
tratados, pactos o convenios internacionales suscritos y ratificados validamente por
la Republica, o cuando incurran en violaciones de derechos constitucionales”.

Ahora bien, en el caso de autos, se solicito la revision de la sentencia de la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del
2010, asi como de las demas decisiones dictadas en base al mismo precedente; en tal
sentido, esta Sala se declara competente para conocer de la presente solicitud. Asi se
decide.

\Y

MOTIVACIONES PARA DECIDIR

Llevado a cabo el estudio individual del expediente, la Sala pasa a decidir y, en tal

sentido, observa:

Como punto previo, debe esta Sala Constitucional hacer referencia al escrito de
adhesion presentado en fecha 22 de noviembre de 2011 por la Defensora del Pueblo y demas
representantes de dicha Institucion, con fundamento en lo establecido en el articulo 280 y



los cardinales 1 y 3 del articulo 281 de la Constitucidn, en concordancia con el cardinal 2 del

articulo 15 de la Ley Orgénica de la Defensoria del Pueblo.

Dicho escrito tiene como finalidad destacar dos temas relevantes de la solicitud de
revision presentada por la representacion del Banco Nacional de Vivienda y Habitat, como
lo son: la naturaleza juridica de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda
(FAQV), y el andlisis sobre la prescripcion de los mismos de acuerdo a lo establecido en el

Cddigo Organico Tributario.

En cuanto a la naturaleza juridica de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda (FAOV), sefialan que éstos deben ser considerados como ahorros, diferenciandolos
de las contribuciones parafiscales en tanto y en cuanto los recursos aportados
corresponsablemente entre los trabajadores y trabajadoras y, patronos y patronas pasan a ser
propiedad del trabajador y no del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH).

En tal sentido, sefialan que “(...) los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda (FAOV) son una categoria especial de ahorro, distinta a los tributos y pudiera serle
aplicable una legislacion diferente a la tributaria, dado que vienen a representar un ahorro
—en sentido lato- propiedad de las trabajadoras y los trabajadores de Venezuela y una
obligacién para el patrono, de los que puede disponer cada trabajadora o trabajador con
un fin eminentemente social, tal como lo es la adquisicidn, construccién, liberacion,
sustitucion, restitucion, reparacion y remodelacion del inmueble, servicios basicos
esenciales, urbanismo, habitabilidad, medios que en definitiva, permitan un hogar digno

para las familias venezolanas (...)".



En cuanto a la prescripcion de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda
(FAQOV), sefala la representacion de la Defensoria del Pueblo que la misma debe ser
analizada con fundamento en los principios de solidaridad y corresponsabilidad, asi como
del derecho a la vivienda y el derecho a la seguridad social, todos consagrados en la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Al respecto sefnalan que “(...) en un Estado Social de Derecho, no puede ni debe
permitirse que las obligaciones patronales prescriban, en claro detrimento de los derechos

de las trabajadoras y los trabajadores”.

Sefialan que declarar prescriptibles los aportes hechos al Fondo de Ahorro Obligatorio
de Vivienda (FAOV) implicaria dejar “(...) en el limbo la posibilidad real de que los
trabajadores y trabajadoras puedan acceder a créditos para adquirir, comprar, remodelar
sus viviendas”. Que con ello se vulnerarian los principios de solidaridad y
corresponsabilidad; se retornaria a una concepcién del Estado donde se promoveria,
fomentaria e interpretaria las leyes laborales con el objeto de recortar los beneficios de los
trabajadores; y en consecuencia se violaria el espiritu y propdsito de la Ley de Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat; se infringiria el derecho a la vivienda y se violaria el

derecho a la seguridad social.

Por lo que consideran que asi como el derecho a una vivienda digna asi como el
derecho a la seguridad social no prescriben, tampoco debe prescribir la obligacion de los
patronos de realizar los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (FAQV).

En tal sentido, solicitan que sea declarada con lugar la presente solicitud de revision

constitucional planteada por la representacion del Banco Nacional de Vivienda y Habitat



(BANAVIH), declarandose la imprescriptibilidad de los aportes al Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda (FAOV).

Expuesta la argumentacion presentada por la representacion de la Defensoria del
Pueblo, en primer término considera importante esta Sala indicar que la revision de
sentencias ha sido concebida como una via extraordinaria tendiente a preservar la
uniformidad de la interpretacion de las normas y principios constitucionales y para corregir
graves infracciones a sus principios o reglas, estando la Sala en la obligacion de considerar
todos y cada uno de los fallos que son remitidos para su revision, pero no de concederla, por
tratarse de una potestad discrecional, por lo que su negativa no puede, en caso alguno,

constituir violacion del derecho a la defensa y al debido proceso de las partes.

Al respecto, la sentencia N° 93/2001 del 6 de febrero, sefial6 que la facultad de
revision es “(...) una potestad estrictamente excepcional, extraordinaria y discrecional
(...)7, por ello “(...) en lo que respecta a la admisibilidad de tales solicitudes de revision
extraordinaria esta Sala posee una potestad discrecional de admitir o no admitir el recurso
cuando asi lo considere”, asi “(...) la Sala puede en cualquier caso desestimar la
revision ‘(...) sin motivacion alguna, cuando en su criterio, constate que la decision que ha
de revisarse, en nada contribuya a la uniformidad de la interpretacion de normas y

. . . . . ’ »
principios constitucionales’ (...)".

Asi, la Sala ha sefialado que “(...) la revision no constituye una tercera instancia, ni
un instrumento ordinario que opere como un medio de defensa ante la configuracion de
pretendidas violaciones, sino una potestad extraordinaria y excepcional de esta Sala
Constitucional cuya finalidad no es la resolucion de un caso concreto o la enmendadura de
‘injusticias’, sino el mantenimiento de la uniformidad de los criterios constitucionales en

resguardo de la garantia de la supremacia y efectividad de las normas y principios



constitucionales, lo cual reafirma la seguridad juridica (...)” (Sentencia de esta Sala N°
2943/2004 del 14 de diciembre).

A su vez, resulta pertinente advertir que esta Sala, al momento de ejercer su potestad
de revision de sentencias definitivamente firmes, esta obligada, de acuerdo con una
interpretacion uniforme de la Constitucion y en consideracion a la garantia de la cosa
juzgada, a guardar la maxima prudencia en cuanto a la admision y procedencia de solicitudes
que pretendan la revision de actos jurisdiccionales que han adquirido el caracter de cosa
juzgada judicial;, de alli que esta Sala, como ya se sefialo, tenga facultad para la
desestimacion de cualquier solicitud de revision, sin ningun tipo de motivacion, cuando, en
su criterio, se verifique que la revision que se pretende, en nada contribuye a la uniformidad
de la interpretacion de normas y principios constitucionales, en virtud, pues, del carécter

excepcional y limitado que caracteriza a la revision.

En virtud de lo sefialado, esta Sala Constitucional puede admitir o rechazar prima
facie la revision solicitada de sentencias definitivamente firmes, de acuerdo con la
ponderacién que realice de: a) velar por la uniforme interpretacion y aplicacion de la
Constitucion; y b) salvaguardar la garantia de la cosa juzgada judicial.

En tal sentido, dado el caracter discrecional de la revision constitucional, esta Sala
considera que de la pretension expuesta por la parte actora, Gnicamente pasara a conocer de
la pretendida imprescriptibilidad de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda

como parte de los sistemas del régimen prestacional de vivienda y habitat y seguridad social.

De acuerdo a la sentencia cuya revision de solicita, asi como de la jurisprudencia

reiterada de la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, el tema a



decidir radica en definir si los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda se
encuentran regidos o no por las normas del sistema tributario y, por tanto, al instituto de la
prescripcion establecido en el articulo 55 del Cédigo Organico Tributario.

Dicho esto, se tiene que el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda se encuentra
consagrado actualmente en el articulo 28 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del
Régimen Prestacional de Vivienda y Héabitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria
namero 5.889 de 31 de julio de 2008, teniendo su origen en la figura del Ahorro Habitacional
Obligatorio establecido en la derogada Ley de Politica Habitacional (Gaceta Oficial N° 4.659
Extraordinario del 15 de diciembre de 1993), siendo que la norma vigente sefiala que el
mismo “estara constituido por el ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios
efectuados por las trabajadoras o los trabajadores bajo dependencia y sus patronas o

patronos”.

En referencia a dichos aportes, la Sala Politico Administrativa, en la sentencia nimero
1202, de 25 de diciembre de 2010, la cual es objeto de la presente solicitud de revision, sefiald

que:

“De esta forma, juzga la Sala que si bien resulta cierto que el presente caso se inicio
con motivo de la fiscalizacion practicada por el Banco Nacional de Vivienda y
Habitat (BANAVIH), que dio como resultado la determinacién de las obligaciones
de la empresa por concepto de “diferencias en aportes a depositar” y “rendimientos
a depositar” al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV), la cual
debid tramitarse, en principio, bajo el procedimiento descrito en los articulos 177 y
siguientes del Codigo Orgéanico Tributario vigente (por poseer los aportes al FAOV
naturaleza tributaria, como se ha declarado en causas similares), por ser éste el
instrumento normativo general de la materia tributaria y frente a la ausencia de una
regulacion especifica prevista en la normativa que establece la contribucion
parafiscal en referencia (Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat), tal
circunstancia no puede llevar a considerar que en dicho supuesto se materializd una
ausencia de procedimiento capaz de viciar de nulidad el acta y el oficio
impugnados”. Resaltado de esta Sala.



La referencia a “causas similares” obedece a un criterio reiterado de dicha Sala
Politico Administrativa respecto a los aportes hechos a dicho Fondo de forma conjunta por
trabajadores y empleadores, expresado en la sentencia nimero 1928 del 27 de julio de 2006

en los siguientes términos:

“Precisado lo anterior, se estima prudente, a objeto de verificar si los referidos
aportes participan del caracter tributario, definir qué se entiende por tributo y sus
caracteristicas, asi como su clasificacion.

En tal sentido, se observa que la doctrina ha desarrollado el concepto de
tributo como el medio o instrumento por el cual los entes publicos obtienen ingresos;
es decir, es el mecanismo que hace surgir a cargo de ciertas personas, naturales o
juridicas, la obligacion de pagar a la Administracion Tributaria de que se trate
sumas de dinero, cuando se dan los supuestos previstos en la ley. En otras palabras,
es la prestacion en dinero que la Administracion exige en virtud de una ley, para
cubrir los gastos que demanda el cumplimiento de sus fines.

En este orden de ideas, se debe enfatizar que las caracteristicas de los
tributos son las siguientes:

1.- Son debidos a un ente publico: por cuanto es el sujeto activo de la relacién
juridica-tributaria, y en definitiva es el érgano titular del crédito.

2.- Son coactivos: por que se consideran obligaciones que surgen con
independencia de la voluntad del contribuyente, por ministerio de la Ley, cuando se
da el supuesto de hecho previsto en ella.

3.- Se establecen con el fin de procurar los medios precisos para cubrir las
necesidades financieras de los entes puablicos: su finalidad no es otra que el
sostenimiento de los gastos publicos.

Asimismo, la doctrina ha clasificado a los tributos en tres (3) grupos, a saber:
impuestos, tasas y contribuciones especiales. Entendiendo por impuesto, aquel
ingreso exigido sin contraprestacion, cuyo hecho generador esta constituido por
negocios, actos o supuestos de naturaleza juridica o econdmica que ponen de
manifiesto la capacidad contributiva del sujeto pasivo (obligado por Ley al pago del
tributo), como consecuencia de la posesion de un patrimonio, la circulacion de
bienes o la adquisicion o gasto de la renta, y cuya caracteristica primordial que lo
diferencia de las otras especies de tributos, es que la materia gravada resulta
independiente de toda actividad del Estado respecto del contribuyente, es decir, se
adeuda por el simple acaecimiento del presupuesto de hecho previsto en la norma,
indistintamente del destino concreto que la ley le haya asignado.



Por otra parte, las tasas se han definido como aquellos tributos cuyo hecho
imponible consiste en la prestacion de servicios o la realizacion de actividades en
régimen de Derecho Publico que se refieran, afecten o beneficien a los sujetos
pasivos cuando concurran las siguientes circunstancias: i) que sean de solicitud o
recepcion obligatoria por los administrados, y ii) que no puedan prestarse o
realizarse por el sector privado, en tanto impliquen intervencion del ejercicio de
autoridad, o porque con relacién a dichos servicios esté establecida su reserva a
favor del sector publico conforme a la normativa vigente. En definitiva, la tasa
origina el derecho de los particulares a una contraprestacion que equivale a la
obtencion de un servicio por parte del Estado.

En cuanto a las contribuciones especiales, se considera que son aquellos
tributos cuyo hecho imponible consiste en la obtencion, por el sujeto pasivo, de un
beneficio o de un aumento de valor de sus bienes, como consecuencia de la
realizacién de obras publicas o del establecimiento o ampliacion de servicios
publicos. Es por ello que las contribuciones especiales son cominmente clasificadas
por la doctrina en dos (2) grupos, a saber: i) contribuciones por mejoras, aquellas
cuyo presupuesto de hecho contiene una mejora, un aumento de valor de
determinados bienes inmuebles, como consecuencia de obras, servicios 0
instalaciones realizadas por los entes publicos; y ii) contribuciones parafiscales o
también llamadas “por gastos especiales del ente publico”, que son aquellas en las
que el gasto publico se provoca de modo especial por personas o clases

determinadas.

Es decir, que son exacciones recabadas por ciertos entes publicos para
asegurar su financiamiento autonomo, y tienen como caracteristicas primordiales
que: a) No se incluye su producto en los presupuestos estatales; b) No son
recaudadas por los organismos especificamente fiscales del Estado; ¢) No ingresan
a las tesorerias estatales, sino directamente en los entes recaudadores y
administradores de los fondos.

Para ilustrar lo antes expuesto, resulta relevante hacer referencia a la
clasica contribucion parafiscal de seguridad social o también llamada
“parafiscalidad social”, que es aquella que exige a los patronos y empleados el
pago de ciertos aportes con el objeto de obtener un fin social, tales como asistencia
médica, de prevision de riesgos de invalidez o vejez. En este tipo de contribuciones
extrafiscales lo que se busca es beneficiar indirectamente a un grupo de personas,
en determinadas &reas, y su caracteristica primordial es que los importes asi
obtenidos entran a formar parte del caudal del ente publico responsable de la
consecucion del fin social.

Circunscribiendo el analisis al caso concreto, esta Sala observa que el aporte
exigido con caracter obligatorio a patronos y trabajadores en aplicacion de la Ley
gue Regula el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional, consiste en un
importe de dinero, impuesto por una Ley, de caracter obligatorio y exigido por un
ente publico, cuya finalidad es de interés colectivo.

Adicional a ello, se observa que lo recaudado entra a formar parte del
patrimonio del Consejo Nacional de la Vivienda en procura de un fin social



habitacional, en concordancia con los articulos 3, 31, 35 y 36 eiusdem antes
transcritos. Por ende, debe considerarse que tales aportes son de naturaleza
tributaria, y mas concretamente forman parte de las llamadas contribuciones
parafiscales, cuya estructura permite crear determinadas participaciones dinerarias
con la finalidad de lograr un objetivo que beneficie a un grupo de personas, en este
caso programas habitacionales especiales para los aportantes.

De lo antes expresado, aprecia esta Sala que el aporte exigido por la Ley que
Regula el Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional tiene caracter tributario,
perteneciendo a una de las especies de dicho género, denominada contribuciones
especiales. Asi se declara.

En este mismo sentido, en sentencia publicada el 18 de septiembre de 2008 bajo el

numero 1007, la Sala Politico Administrativa sefiala lo siguiente:

“Asi, de la normativa transcrita [articulos 172 y 173 de la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat (Gaceta Oficial N° 38.591 del 26 de diciembre
de 2006), en concordancia con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley de Politica
Habitacional (Gaceta Oficial N° 4.659 Extraordinario del 15 de diciembre de
1993)], se advierte que la obligacién legal establecida en cabeza de patronos y
empleados de contribuir con el sistema habitacional obligatorio mediante el aporte
de una exaccién patrimonial, que por su tipificacion encuadra dentro de la
clasificacion legal de los tributos, vale decir, como una ‘contribucion’ debida por el
particular a un determinado ente por la percepcion de un beneficio o aumento de
valor de sus bienes derivado de la realizacion de obras publicas o la prestacion de
servicios o proyectos publicos, y que en el caso en particular, al igual que sucede
por ejemplo con la contribucién debida al Instituto de Cooperacion Educativa
(INCE), resulta de tipo parafiscal, habida cuenta de su afectacién a una cuenta
patrimonial distinta a la de un organo que puede considerarse como ‘fiscal’, que
para el supuesto de autos resulta ser el Fondo de Ahorro Obligatorio para la
Vivienda, administrado por el Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH)”.

En resumidas cuentas, la Sala Politico Administrativa ha venido sosteniendo que el
aporte exigido con caracter obligatorio al empleador y a las trabajadoras y trabajadores en
aplicacion del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria nimero 5.889 de 31 de
julio de 2008, consiste en un importe de dinero, impuesto por una Ley, de caracter obligatorio

y exigido por un ente publico, cuya finalidad es que dicho ente cumpla con su objeto,



definiéndolo como una contribucion de caracter parafiscal cuyo régimen aplicable es el del
Cddigo Orgéanico Tributario, elemento que ha llevado a determinar la prescripcion del
derecho a verificar, fiscalizar y determinar la obligacion de realizar dichos aportes,
actualmente por parte del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), de acuerdo a

lo establecido en el articulo 55 y 56 del Cédigo Organico Tributario.

Dicho esto, tenemos que de forma general, el Decreto con Rango, Valor y fuerza de
Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgéanica del Sistema de Seguridad Social, de fecha 31 de
julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.891, especificamente en su articulo 104,

sefala:

“(...) EI Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat sera financiado con los aportes
fiscales, los remanentes netos de capital destinados a la seguridad social, los aportes
para fiscales y las cotizaciones obligatorias a cargo del empleador y los
trabajadores y trabajadoras con relacion de dependencia y demas afiliados, los
cuales serén considerados ahorros de caracter obligatorio para garantizar el
acceso a una vivienda a las personas de escasos recursos y a quienes tengan
capacidad de amortizar créditos con o0 sin garantia hipotecaria (...)".

Como se evidencia de la norma transcrita, dicho financiamiento tendrd como fuentes:
1) aportes fiscales, 2) remanentes netos de capital destinados a la seguridad social, 3) aportes
parafiscales y 4) las cotizaciones obligatorias a cargo del empleador y los trabajadores y
trabajadoras con relacion de dependencia y demas afiliados, los cuales seran considerados

ahorros de caracter obligatorio.

A su vez, en la propia exposicion de motivos de dicho Decreto con Rango, Valor y
fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social, de
fecha 31 de julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.891, se sefiala que:



“(...) En cuanto a la para fiscalidad debemos indicar, que la misma constituye un
concepto abstracto que deriva de la expresion griega “para”, que da idea de algo
paralelo, al lado o al margen de la actividad estatal, se trata de tributos establecidos
a favor de entes publicos o semipublicos, econdmicos o sociales, para asegurar su
financiacion autonoma, teniendo como manifestacion mas importante, los
destinados a la seguridad social. No obstante, el ahorro habitacional se aleja de
esta definicion, por cuanto, su finalidad principal no es la de financiar algun ente
publico o semipublico, econémico o social; su finalidad como se ha expresado
supra, es eminentemente social y econémico con finalidades especiales, donde el
Estado interviene creando los mecanismos para que a través del ahorro individual
de cada aportante, se garantice el acceso a una vivienda digna.

Someter el ahorro habitacional dentro de los supuestos de la para fiscalidad y por
ende al régimen tributario comdn, representaria la desnaturalizacion de este aporte,
por cuanto, se le estaria atribuyendo caracteristicas disimiles a un masa de dinero
distribuidas en cuentas individuales y que son propiedad exclusiva de cada uno de
los aportantes, que si bien, corresponde a una disposicion reglada, el ahorrista
puede destinar sus aportes en la forma y las condiciones que la Ley establezca, se
aleja tanto el ahorro habitacional de la concepcion tributaria, que sus titulares tiene
la potestad de cederlos, transmitirlos a sus herederos, y siempre salvo manifestacion
en contrario, los haberes regresaran en dinero en efectivo, liquido y libre de
gravamen alguno, aun cuando a través de este ahorro, el titular haya adquirido una
vivienda digna.

En tal sentido, se concibe las cotizaciones del régimen prestacional de vivienda y
habitat como un ahorro, sometido a la Ley especial que regula la materia y demas
normativa aplicable (...)”.

El planteamiento hecho en la mencionada exposicion de motivos tiene su fundamento
en ciertos elementos técnicos que buscan diferenciar los aportes al Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda del sistema tributario, al sefialar que el ahorro habitacional se aleja

de la definicion clasica de parafiscalidad.

Ahora bien, el mencionado régimen de aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda, se encuentra establecido en el articulo 28 del Decreto con Rango Valor y Fuerza
de Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial

Extraordinaria nimero 5.889 de 31 de julio de 2008, el cual sefiala:



“Articulo 28. El Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda estara constituido
por el ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios efectuados por las
trabajadoras o los trabajadores bajo dependencia y sus patronas o patronos. Los
recursos de este Fondo seran otorgados para los siguientes fines:

1. Ejecucion y financiamiento de planes, programas, proyectos, obras y acciones
requeridas para la vivienda y habitat. 2. Financiamiento para la adquisicion,
construccidn, sustitucion, restitucion, mejora para la reparacion o remodelacion,
refinanciamiento o pago de créditos hipotecarios o cualquier otra actividad
relacionada con la vivienda principal y el habitat. 3. Cubrir costos de los servicios
provistos a este Fondo por los operadores financieros y el Banco Nacional de
Vivienda y Habitat, de conformidad a los criterios y limites que apruebe el
Ministerio del Poder Popular con competencia en materia de vivienda y habitat”.

A su vez, dicha norma sefiala que los recursos de dicho Fondo de Ahorro Obligatorio

de Vivienda estan comprendidos por:

“Articulo 29. ElI Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda estara constituido
por: 1. El ahorro obligatorio proveniente de los aportes monetarios efectuados por
las trabajadoras o los trabajadores bajo dependencia y sus patronos. 2. La
recuperacion de capital y/o intereses atribuibles a los contratos de financiamiento
otorgados con los recursos de este Fondo, asi como sus garantias. 3. Los ingresos
generados por la inversion financiera de los recursos de este Fondos. 4. Los ingresos
generados de la titularizacién de los contratos de financiamiento otorgados por el
Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda y/o el ahorro obligatorio proveniente
de los aportes monetarios efectuados por las trabajadoras o los trabajadores y las
patronas o los patronos. 5. Los recursos provenientes del financiamiento de 6rganos
0 entes publicos o privados, nacionales o internacionales destinados a satisfacer los
objetivos del presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley. 6. Los recursos
generados por la imposicién de sanciones y cualesquiera otros aportes destinados
a satisfacer los objetivos del presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley”.

Es importante destacar que articulo 30 del Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley
del Reégimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial
Extraordinaria numero 5.889 de 31 de julio de 2008, sefiala que el ahorro obligatorio de cada

trabajadora o trabajador se registrard en una cuenta individual en este Fondo.



Sefiala a su vez dicha norma en su articulo 31 que “la empleadora o el empleador
debera retener el ahorro obligatorio de cada trabajadora o trabajador, efectuar su
correspondiente aporte y depositarlos en la cuenta de cada uno de ellos, en el Fondo de
Ahorro Obligatorio para la Vivienda, dentro de los primeros cinco dias habiles de cada

mes”.

Y, por ualtimo, el ya mencionado Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley del
Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial Extraordinaria
nimero 5.889 de 31 de julio de 2008, en su articulo 32, sefiala la disponibilidad que tiene

cada trabajador sobre dichos aportes ahorrados en los siguientes términos:

“Articulo 32. Se podra disponer de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio para
la Vivienda so6lo en los siguientes casos: 1. Para el pago total o parcial de
adquisicion, construccion, ampliacion, sustitucion, restitucion y mejora para la
reparacion o remodelacién de vivienda principal, refinanciamiento o pago de
créditos hipotecarios o cualquier otra actividad relacionada con el objeto el
presente Decreto con Rango Valor y Fuerza de Ley. 2. Por haber sido beneficiaria
o0 beneficiario de jubilacion, pension de vejez, invalidez o discapacidad, salvo que
manifieste su voluntad de continuar cotizando al Fondo de Ahorro Voluntario para
la Vivienda o mantenga un saldo deudor respecto a un contrato de financiamiento
otorgado con recursos de los Fondos a que se refiere el presente Decreto con Rango
Valor y Fuerza de Ley. 3. Por fallecimiento de la trabajadora o trabajador, en cuyo
caso el saldo de su cuenta individual formara parte del haber hereditario. Los
haberes de cada trabajadora o trabajador aportante en el Fondo de Ahorro
Obligatorio para la Vivienda podran ser objeto de cesion total o parcial en los
términos y condiciones que establezca el Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia de vivienda y habitat”.

Advierte esta Sala que las caracteristicas esenciales de dicho Fondo de Ahorro han
sido una constante desde la publicacion en Gaceta Oficial Extraordinaria 4.659 de 15 de
diciembre de 1993 del Decreto-Ley N° 3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica
Habitacional, siendo establecido en su TITULO II: Del Financiamiento del Programa de
Vivienda, y especificamente en su CAPITULO IlI: Del Ahorro Habitacional, el Ahorro

Habitacional obligatorio constituido por los aportes mensualmente efectuados por los



empleados y obreros y los empleadores o patronos, tanto del Sector Publico como del Sector
Privado, en términos analogos a los que establece el Decreto con Rango Valor y Fuerza de
Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat publicado en la Gaceta Oficial
Extraordinaria nimero 5.889 de 31 de julio de 2008.

Dicho Decreto-Ley N° 3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica

Habitacional, sefiala:

“Articulo 18: Se establece el Ahorro Habitacional obligatorio constituido por los
aportes que mensualmente deberan efectuar los empleados y obreros y los
empleadores o patronos, tanto del Sector Publico como del Sector Privado, en
Instituciones Hipotecarias regidas por la Ley General de Bancos y otras
Instituciones Financieras y por la Ley del Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo.

Los empleadores o patronos deberan retener las cantidades a los trabajadores,
efectuar los aportes respectivos y depositarlos en cuentas a nombre de cada
empleado y obrero dentro de los primeros siete (7) dias habiles da cada mes.

Articulo 19: El aporte de los empleados y obreros sera del uno por ciento (1%) de
su remuneracién mensual basica y el de los empleadores o patronos del dos por
ciento (2%) del monto erogado por igual concepto. E1 Ahorro Habitacional
depositado en las cuentas establecidas en el Articulo anterior, devengaran intereses
sobre saldos mensuales que deberan ser abonados al cierre de cada mes, calculados
en funcién del rendimiento global de la cartera de préstamos hipotecarios otorgados
con fondos provenientes del Ahorro Habitacional, deducidos los costos operativos y
los financieros, y una utilidad razonable en beneficio de las Instituciones
Hipotecarias. E1 Consejo Nacional de la Vivienda establecera cada tres (3) meses,
los montos minimos de intereses que deberan abonarse en las cuentas a que se
refiere el presente Articulo.

Articulo 22: Las cuentas de Ahorro Habitacional de los empleados y obreros en las
Instituciones Hipotecarias a que se refiere el Articulo 18 de esta Ley, solo podran
ser movilizadas en los siguientes supuestos:

a) Para cancelar total o parcialmente el precio de adquisicion de la vivienda que
sirve de asiento principal del empleado u obrero, o para la ampliacion o refaccién
de la vivienda de su propiedad.

b) Para la amortizacion de préstanos hipotecarios otorgados con los recursos
aportados por el Sector Publico a los fines de la presente Ley, con recursos
provenientes del Ahorro Habitacional, o con los recursos a que se refiere el Articulo



32 de esta Ley, en los términos, frecuencia y condiciones que se establezcan en las
Normas de Operacion.

c¢) Para atender a las necesidades de vivienda de sus hijos y de sus familiares hasta
el tercer grado de consanguinidad y primero de afinidad, siempre que estos estén
incorporados al Ahorro Habitacional y llenen los requisitos para ser beneficiarios
del programa.

d) Por haber sido el trabajador beneficiario de jubilacion o de pension por
incapacidad y, en todo caso, por haber alcanzado la edad de sesenta (60) afos si es
hombre o cincuenta y cinco (55) afios si es mujer, salvo que el ahorrista respectivo
todavia sea beneficiario de un préstamo hipotecario otorgado conforme a esta Ley.

e) Por fallecimiento del trabajador.

Paragrafo PRIMERO.- El Ahorro Habitacional podré ser objeto de cesion total o
parcial, entre su titular y otro ahorrista, sin intermediario alguno, para atender las
necesidades de vivienda de este Ultimo o de la de sus hijos, siempre que el titular
posea vivienda y no sea beneficiario de un préstamo hipotecario otorgado conforme
a esta Ley y el adquiriente esté incorporado al Ahorro Habitacional y llene los
requisitos para la adquisicion de una vivienda”.

De la transcripcion de dicha norma se puede evidenciar que si bien es cierto que en
la actualidad la concepcion del estado democrético y social de derecho y de justicia ha hecho
que la seguridad social se fortalezca como sistema, desde la publicacion en Gaceta Oficial
extraordinaria nimero 4.659 de 15 de diciembre de 1993 del Decreto-Ley N° 3.270, mediante
el cual se dicta la Ley de Politica Habitacional, se han venido estableciendo mecanismos
analogos para realizar aportes a los Fondos de Ahorro en materia de vivienda, a los que

existen actualmente.

Ahora bien, analizadas las caracteristicas que definen a dicho Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda, esta Sala considera que en el presente caso se encuentra bajo
analisis un una politica publica disefiada por el Ejecutivo Nacional en la que se encuentran
interrelacionados, basicamente, tres derechos humanos consagrados en nuestra Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, como lo son el derecho a la seguridad social, el
derecho a la vivienda y el derecho al trabajo.



En cuanto a la seguridad social, el mismo es un sistema que permite a la sociedad
enfrentar los embates del desempleo y de las crisis econdmicas, con el fin de asistir a todas
las personas sean trabajadoras o no, e independientemente de que tengan capacidad de
realizar aportes, todo ello en el marco de la consecucion de un Estado democratico y social
de derecho y de justicia, tal y como se encuentra consagrado en el articulo 2 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

La concepcidn de la seguridad social es un anhelo de tanta importancia que ya nuestro
Libertador Simén Bolivar hizo referencia a ello en su histérico discurso de 1819 ante el
Congreso de Angostura al mencionar que: “El sistema de gobierno més perfecto es aquel que
produce mayor suma de felicidad posible, mayor suma de seguridad social y mayor suma

de estabilidad politica”. Resaltado de esta Sala.

A su vez, el derecho a la seguridad social en nuestra Constitucion es producto de una
evolucion normativa que tiene como su principal precedente la Ley del Trabajo de 1936, y la
Ley del Seguro Social Obligatorio de 1940; y en el &mbito constitucional el articulo 52 de la

Constitucién del afio 1947, sefialaba que:

“Los habitantes de la Republica tienen derecho a vivir protegidos contra los riesgos
de caracter social que puedan afectarlo y contra la necesidad que de ellos se derive.
El Estado establecera en forma progresiva un sistema amplio y eficiente de
seguridad social y fomentara la construccion de viviendas baratas, destinadas a las
clases econémicas mas débiles”.

Podemos ver como la norma antes sefialada ya obedecia a una concepcion social de
la seguridad social, teniendo como sujetos de maxima proteccion a los grupos sociales
empobrecidos o cuya posibilidad de acceso a la salud y a la vivienda como elementos
principales de la seguridad social representase una mayor dificultad.



Por su parte, el articulo 94 de la Constitucion del afio 1961, sefialaba que:

“Articulo 94. En forma progresiva se desarrollara un sistema de seguridad social
tendiente a proteger a todos los habitantes de la Republica contra infortunio del
trabajo, enfermedad, invalidez, vejez, muerte, desempleo y cualesquiera otros
riesgos que puedan ser objeto de prevision social, asi como contra las cargas
derivadas de la vida familiar.

Quienes carezcan de medios econémicos y no estén en condiciones de procurarselos
tendran derecho a la asistencia social mientras sean incorporados al sistema de
seguridad social”.

Dicha norma, dictada en la misma linea del articulo 52 de la Constitucién del afio

1947, destaca la concepcion de la seguridad social como un sistema y su caracter progresivo.

La importancia del sistema de seguridad social se ve a su vez reflejado en el articulo
22 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la cual sefiala que: “Toda persona
como mimbro de la sociedad tiene derecho a la seguridad social y a obtener el esfuerzo
nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacién y de los recursos
de cada Estado, la satisfaccion de los derecho econdmicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y a | libre desarrollo de su personalidad”.

Actualmente, el derecho a la seguridad social se encuentra consagrado en el Titulo 111
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, denominado de los Derechos
Humanos y Garantias, y de los Deberes, y especificamente en su Capitulo V, referente a los
derechos sociales y de la familia. Asi, tenemos que la seguridad social se consagra como un
derecho humano en el articulo 86 de la Constitucion de la RepuUblica Bolivariana de

Venezuela, el cual establece:



“Articulo 86. Toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio
publico de caracter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en
contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades
catastroficas, discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de
empleo, desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida
familiar y cualquier otra circunstancia de prevision social. ElI Estado tiene la
obligacion de asegurar la efectividad de este derecho, creando un sistema de
seguridad social universal, integral, de financiamiento solidario, unitario, eficiente
y participativo, de contribuciones directas o indirectas. La ausencia de capacidad
contributiva no serd motivo para excluir a las personas de su proteccion. Los
recursos financieros de la seguridad social no podran ser destinados a otros fines.
Las cotizaciones obligatorias que realicen los trabajadores y las trabajadoras para
cubrir los servicios médicos y asistenciales y demas beneficios de la seguridad social
podran ser administrados sélo con fines sociales bajo la rectoria del Estado. Los
remanentes netos del capital destinado a la salud, la educacion y la seguridad social
se acumularan a los fines de su distribucién y contribucion en esos servicios. El
sistema de seguridad social sera regulado por una ley organica especial”.

Como caracteristica esencial de dicho derecho tenemos que el mismo esta consagrado
como un servicio publico de carcter no lucrativo, atendiendo dentro de su sistema
“contingencias de maternidad, paternidad, enfermedad, invalidez, enfermedades
catastroficas, discapacidad, necesidades especiales, riesgos laborales, pérdida de empleo,
desempleo, vejez, viudedad, orfandad, vivienda, cargas derivadas de la vida familiar y
cualquier otra circunstancia de prevision social”. Lo antes enunciado denota el caracter
amplio de la consagracion de dicho derecho, asi como el caracter abierto de las materias
enunciadas, ya que permite identificar cualquier otra reivindicacion social no mencionada

expresamente.

A su vez, tenemos que dicho derecho a la seguridad social estd establecido bajo
criterios de universalidad, ya que no se limita a criterios de nacionalidad; y en términos de
corresponsabilidad, ya que en él coadyuvan el Estado, las empleadoras y los empleadores,

las trabajadoras Yy los trabajadores y las personas que participan del sistema de prevision, ain



cuando el mismo hace beneficiaria a cualquier persona, independientemente de la capacidad

que esta tenga para contribuir o no a dicho sistema.

En este sentido, dicho articulo sefiala que el Estado tiene la obligacion de conformar
un sistema de seguridad social mediante el financiamiento solidario, unitario, eficiente y
participativo, de contribuciones directas o indirectas, el cual estara regulado por una ley

orgénica especial.

En el cumplimiento de ese mandato constitucional, el Estado crea un sistema de
seguridad social que tiene como parte del mismo al sistema prestacional de vivienda y habitat,
para lo cual se disefian distintos mecanismos a los efectos de la consecucion del derecho a la
vivienda, siendo uno de ellos el del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, por lo que,
como sefialamos anteriormente, se establece un vinculo entre ese derecho a la seguridad

social y el derecho a la vivienda.

En nuestra Constitucion, el derecho a la vivienda esta consagrado en el articulo 82, el

cual establece:

“Articulo 82. Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada, segura, comoda,
higiénicas, con servicios basicos esenciales que incluyan un habitat que humanice
las relaciones familiares, vecinales y comunitarias. La satisfaccién progresiva de
este derecho es obligacién compartida entre los ciudadanos y ciudadanas y el
Estado en todos sus ambitos.

El Estado dara prioridad a las familias y garantizara los medios para que éstas, y
especialmente las de escasos recursos, puedan acceder a las politicas sociales y al
crédito para la construccion, adquisicion o ampliacion de viviendas”.



A suvez, en el &mbito internacional, el articulo 2° del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de la Organizacién de las Naciones Unidas, debidamente
suscrito y Ratificado por la Republica, impone a los Estados Partes la obligacion general de
adoptar medidas adecuadas, de caracter positivo, en particular, la adopcion de medidas
legislativas dirigidas a garantizar a todas las personas el derecho humano de una vivienda

adecuada.

Su definicion es desarrollada en 1991 por el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU (CDESC), estableciendo la seguridad juridica de la tenencia,
la disponibilidad de servicios, los gastos soportables, la habitabilidad, la asequibilidad, el

lugar y la adecuacion cultural, como aspectos indisociables a este derecho.

Cabe destacar que el parrafo 1 del articulo 25 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, sefiala que “toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el
vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su

voluntad”.

Esta Sala Constitucional ha resaltado la importancia de dicho derecho, y los esfuerzos
que se deben hacer para avanzar en el cumplimiento del mandato constitucional para la

consecucion del mismo, al sefialar en su sentencia numero 85 del 24 de enero de 2002, que:

“La proteccion que brinda el Estado Social de Derecho, varia desde la
defensa de intereses economicos de las clases o grupos que la ley considera se
encuentran en una situacion de desequilibrio que los perjudica, hasta la defensa de



valores espirituales de esas personas o grupos, tales como la educacion (que es
deber social fundamental conforme al articulo 102 constitucional), o la salud
(derecho social fundamental segtn el articulo 83 constitucional), o la proteccion del
trabajo, la seguridad social y el derecho a la vivienda (articulos 82, 86 y 87
constitucionales), por lo que el interés social gravita sobre actividades tanto del
Estado como de los particulares, porque con él se trata de evitar un desequilibrio
que atente contra el orden publico, la dignidad humana y la justicia social ”,
(Resaltado de este fallo).

En este mismo sentido, en sentencia 835 de 18 de junio de 2009, esta Sala

Constitucional sefial6 que:

“Resulta claro que el derecho a una vivienda digna es un derecho fundamental
intrinseco a la dignidad humana que atiende a la necesidad del hombre de habitar
una vivienda que permita su desarrollo y crecimiento personal como condicion
esencial para la existencia y proteccion del nacleo familiar y, por ende, de la misma
sociedad, por lo que es pertinente que el Estado, como manifiesta evolucién natural,
garantice la proteccion progresiva de este derecho, tal como lo prevé el Texto
Fundamental en su articulo 19, al disponer que °‘El Estado garantizara a toda
persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacion alguna, el
goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos..." .

Recientemente, esta Sala puntualizé en su sentencia numero 1317 del 3 de agosto de
2011, que:

“Asi las cosas, corresponde afirmar que el derecho a una vivienda adecuada
-0 digna- no puede ser un derecho retdrico, el cual, en efecto, aun cuando dispone
de un amplio marco juridico en nuestro pais, debe propenderse a su efectiva
concrecion, evitando en lo posible que sea desplazado al evanescente mundo de las
aspiraciones éticas. La garantia de tal derecho, cuyo contenido trasciende
socialmente, implica un real compromiso, una politica de accion social, “un enorme
esfuerzo (...) —por parte del Estado a traves de sus Organos y entes, entiéndase
incluido al Poder Judicial- en funcion de la complejidad social y economica de la
solucion de problemas habitacionales (...)” (Exposicion de Motivos del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley contra el Desalojo y Desocupacion Arbitraria de
Viviendas), que garantice plenamente a toda persona el acceso a la misma, sin que
sea posible excluir a ningin segmento de la poblacion”.



De acuerdo a las normas antes transcritas y de los criterios jurisprudenciales
sostenidos por esta Sala Constitucional, se denota la importancia que tiene en nuestro sistema
el derecho a la vivienda, como elemento fundamental para el buen vivir de todos los sectores
que conforman nuestra sociedad, y la necesidad de consolidar un sistema en el marco del
estado democratico y social de derecho y de justicia que garantice los avances en la
consecucion de ese anhelo consagrado en la norma con mayor rango en nuestro ordenamiento

juridico como lo es la Constitucion.

Puede evidenciarse entonces como el derecho a la vivienda forma parte,
conjuntamente con el derecho a la seguridad social, de ese sistema o0 conjunto de sistemas
que la Constitucién ordena al Estado crear, y para lo cual debe disefiar e implementar un
conjunto de mecanismos que coadyuven a su desarrollo, como lo seria en este caso el Fondo

de Ahorro Obligatorio de Vivienda.

Ahora bien, habiendo sefialado que el sistema de seguridad social tiene un caracter
universal, y que por ello se crean, como ya mencionamos, un conjunto de politicas publicas
a los efectos de lograr su cometido; el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda tiene como
sujeto beneficiario del mismo a las trabajadores y trabajadores en relacion de dependencia,

por lo que aunado a los derechos antes mencionados se encuentra el derecho al trabajo.

La Constitucion de 1999 le da una gran importancia al derecho al trabajo, dedicando
de forma especifica alrededor de una docena de articulos, los cuales buscan definir desde
distintos &mbitos, individual y colectivo, las caracteristicas y los fundamentos esenciales de
ese hecho social que se constituye en un deber y un derecho para todos los ciudadanos en
condiciones de coadyuvar en términos de corresponsabilidad, solidaridad e igualdad, entre
otros principios, al desarrollo de los fines esenciales del Estado y con ello de la nacion, no
pasando inadvertido para nuestro constituyente la importancia del hecho social trabajo al



sefialar en sus principios fundamentales la Constitucion que “la educacion y el trabajo son
los procesos fundamentales para alcanzar dichos fines”. Es por ello que el derecho al trabajo,
conjuntamente con la educacion, esta ligado a todos los aspectos del desarrollo de ésta y de
cualquier sociedad, tanto desde el punto de vista productivo, como de su relacién con los
distintos elementos que concurren para lograr mayor suma de felicidad en la poblacion como

lo son la salud, la vivienda, el desarrollo familiar, entre otros.

Esta valoracion de orden social de los derechos fundamentales guarda una estrecha
vinculacion con el derecho al trabajo, el cual debe considerarse de total relevancia debido a
sus connotaciones socioecondmicas, pues, el mismo ha sido de especial consideracion en los
instrumentos juridicos constitucionales. Su origen como tal data de principios del siglo
pasado y su evolucidén, a partir de ese momento, ha sido rapido, dividiéndose, segun el
entender de la doctrina, en tres etapas de evolucién historica, las cuales se entretejen,
sobreponiéndose en el mismo curso del tiempo. En una primera fase, la legislacion social se
presentd, fundamentalmente, como excepcion respecto del derecho privado comun; la
segunda fase implico la incorporacion del derecho del trabajo en el sistema de derecho
privado; y en la tercera, se produce en la Constitucionalizacién del derecho al trabajo (vid.
GHERA, Edoardo. Diritto del Lavoro. Ediciones Cacucci. Bari. 1985, pag. 15). (ver
sentencia N° 1185/2004 del 17 de junio de 2011).

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela discriminG por primera
vez y con rango de derecho humano los elementos que conforman el derecho al trabajo, como
lo son, laintangibilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores
(articulo 89, numerales 1 y 2); la interpretacion mas favorable al trabajador (articulo 89,
numeral 3); nulidad de actos inconstitucionales (articulo 89, numeral 4); prohibicion de la
discriminacion (articulo 89, numeral 5); prohibicién del trabajo para los adolescentes
(articulo 89, numeral 6); jornada de trabajo y derecho al descanso (articulo 90); derecho al
salario y a las prestaciones sociales (articulos 91 y 92); derecho a la estabilidad laboral
(articulo 93); derecho a la sindicalizacién (articulo 95); derecho a la negociacion colectiva

(articulo 96); y el derecho a la huelga (articulo 97).



Es evidente que nuestra maxima norma juridica avanza en la tradicion constitucional
de consagrar el derecho al trabajo y con ello el derecho de los trabajadores, incorporando
también a éste en el Titulo Ill de la Constitucion , referente a los Derechos Humanos,
especificamente en el Capitulo V: De los derechos sociales y de las familias, por lo que pasa
a formar parte de aquellos derechos que se encuentran relacionados al atributo social del

Estado democratico y social de derecho y de justicia que establece nuestra Constitucion.

La intension de esta Sala al hacer una breve relacion sobre los derechos humanos
involucrados en la solucion del tema a decidir, no es otra que establecer una concordancia
entre derechos con el objeto de realizar una interpretacion sistematica de la Constitucién a
los efectos de dar cumplimiento al principio de supremacia de la Constitucion, segun el cual

la Constitucién es la norma suprema y fundamento de todo el ordenamiento juridico.

Tal como lo plantea Rodolfo Luis Vigo, “a los fines de facilitar la inteligibilidad de
un cuerpo normativa, resulta imprescindible comprobar que el mismo no es una mero
agregado cadtico, sino una totalidad ordenada o sistémica. En el caso de la Constitucion,
esa necesidad se visualiza mas claramente en tanto se la pueda atribuir a una voluntad
histéricamente individualizable que alienta la obtencion de ciertos objetivos a través de un

proyecto unitario”. (Interpretacion de la Constitucion, Abeledo Perrot. Buenos Aires 1993).

Por tanto, asi como la Constitucién ha mencionado la obligacién del Estado de crear
un sistema de seguridad social y con ello un sistema de prestacional en materia de vivienda
y hébitat, la interpretacion de la Constitucion como un sistema en los términos antes
planteados, amerita que los derechos sean interpretados de forma hermenéutica, haciendo uso
a su vez de los propios parametros de interpretacion y del propio valor axiolégico que

subyace en la Norma Suprema.



Sobre este tema, esta Sala en sentencia nimero 1309 de 19 de julio de 2001, sefial6
que la interpretacion debe comprometerse con la mejor teoria politica que subyace tras el
sistema que se interpreta o se integra y con la moralidad institucional que le sirve de base
axiologica, puntualizando que los estandares bajo los cuales se interpreta el ordenamiento
juridico, y con ello la Constitucion, a los efectos de dirimir una controversia “deben ser

compatibles con el proyecto politico de la Constitucion (Estado Democratico y Social de

Derecho y de Justicia) y no deben afectar la vigencia de dicho proyecto con elecciones

interpretativas ideoldgicas que privilegien los derechos individuales a ultranza o gue acojan

la primacia del orden juridico internacional sobre el derecho nacional en detrimento de la

soberania del Estado”.

En este sentido, la Constitucion, en el Capitulo I: Disposiciones generales del Titulo
I1l: De los derechos humanos y garantias y de los deberes, sefiala que el Estado debera
garantizar a toda persona, conforme al principio de progresividad y sin discriminacién
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos; criterios de interpretacion que deben ser aplicados de manera concatenada con los
principios de intangibilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los
trabajadores (articulo 89, numerales 1 y 2) y la interpretacion méas favorable al trabajador

(articulo 89, numeral 3), como ya fue sefialado.

Resulta oportuno mencionar que ya esta Sala Constitucional en su sentencia
1185/2004 del 17 de junio, sefial6 con respecto a la interpretacion que sobre los principios
de intangibilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores

(articulo 89, numerales 1y 2), que:

“En tal sentido, los términos intangibilidad y progresividad comprenden una nocién
indeterminada, la cual comporta la necesidad de que se abarque su proyeccion en
el campo laboral mediante la labor interpretativa de esta Sala, puesto que la
intangibilidad como principio se encuentra relacionadas con otros aspectos de los
derechos, distintos al plano laboral.



(..)

“(...) esta Sala en un primer término observa que el sentido gramatical de las
expresiones intangibilidad y progresividad comprenden dos acepciones apartes que
requieren precision. La intangibilidad puede entenderse sustantivamente como
‘cualidad de intangible’ o adjetivamente, en el sentido ‘que no debe ni puede
tocarse’. Por otra parte, la progresividad hace alusion al adjetivo progresivo que
traduce dos acepciones: ‘que avanza, favorece el avance o lo procura’ o ‘que
progresa 0 aumenta en cantidad o perfeccion’ (Diccionario de la Real Academia
Espafola). Estas nociones permiten aproximar a los derechos de los trabajadores
como intangibles en cuanto y en tanto no se alteren o modifiquen luego de haberse
legitimamente establecidos, mientras que su progresividad se refleja inicamente en
el aspecto que los mismos deben favorecerse para su avance, es decir, mejorarse
tanto cualitativa como cuantitativamente.

En lo que respecta al elemento de la relacidn de los principios enunciados con el
sistema de los derechos laborales, debe considerarse que la intangibilidad y
progresividad, en el plano constitucional, se relaciona conjuntamente con el
principio interpretativo indubio pro operario establecido en el articulo 89, numeral
3, de la Constitucidn, por lo que el significado y alcance dado debe efectuarse de la
manera mas favorable para el trabajador. Asi, esta Sala en consideracion de ello,
observa que, tanto el derecho al trabajo, como sus elementos primordiales, entre los
cuales se encuentra la garantia de que los trabajadores gocen de estabilidad, ha
sido considerada como un elemento esencial de ese derecho social, por la seguridad
juridica que otorga al trabajador de no rescindirle la relacion laboral por la sola
intencion del patrono, salvo que medien las causales taxativamente previstas en el
ordenamiento que regula la materia.

Aunado al analisis sistematico dentro del cual se relacionan la intangibilidad y
progresividad de los derechos laborales, se observa que el mismo debe hacerse en
consideracion al sistema positivo, el cual se conforma por el plano de la legalidad
y por el sistema normativo internacional al cual se ha adherido el Estado
venezolano, con especial referencia a los convenios dictados por la Organizacién
Internacional del Trabajo de la cual se forma parte desde 1919. Al respecto, dentro
del marco legal reflejado en la Ley Orgéanica del Trabajo y en su Reglamento, no se
establece con clara precision la nocion de la intangibilidad y progresividad de los
derechos laborales; sin embargo, el articulo 60 de la Ley establece en las letras ‘D’
‘E’y ‘F’ que los principios que inspiran la legislacion del trabajo, contenidos en las
declaraciones constitucionales o en los Convenios y Recomendaciones adoptados
por la Organizacion Internacional del Trabajo y en la doctrina y jurisprudencia
nacionales; los principios universalmente admitidos por el derecho del trabajo y los
principios generales del derecho constituyen fuentes aplicables para la resolucion
de casos particulares relacionados con la materia del trabajo, disposiciones que se
concatenan con la reiteracion establecida en el articulo 5° del Reglamento de la Ley
Organica del Trabajo, respecto a la aplicabilidad de los principios y normas del
derecho laboral internacional.



Por su parte, la Organizacion Internacional del Trabajo ha ejercido la
interpretacion de los derechos laborales dentro de la perspectiva y de los principios
de los derechos humanos fundamentales, sefialando a tal efecto, que los principios
elementales que fundamentan a dicha Organizacion son de obligatorio
cumplimiento y aplicacion para los Estados miembros, asi no hayan sido sefialados
mediante los Convenios respectivos objeto de ratificacion por sus integrantes, pues
tales elementos son inherentes a los valores que la rigen y para cuyo fin se ha
constituido, delimitados en la Declaracion relativa a los Fines y Objetivos de la
Organizacion Internacional del Trabajo o Declaracion de Filadelfia de 1944, la
cual obro como Enmienda de su Carta Constitucional: “La Conferencia, convencida
de que la experiencia ha demostrado plenamente cuéan veridica es la declaracion
contenida en la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, segun
la cual la paz permanente s6lo puede basarse en la justicia social, afirma que. (...)
el logro de las condiciones que permitan llegar a este resultado debe constituir el
propdsito central de la politica nacional e internacional” y “cualquier politica y
medida de indole nacional e internacional, particularmente de caracter econdémico
y financiero, deben juzgarse desde el punto de vista y aceptarse solamente cuando
favorezcan, y no entorpezcan, el cumplimiento de este objetivo fundamental (Titulo
Il, letras b y c). De esta manera, dentro de los fundamentos esenciales de los
derechos laborales entendidos como derechos humanos, puede resaltarse la
irregresividad y su correlativa progresividad.

Asi, con base en lo anterior, se concluye que los principios de intangibilidad y
progresividad nacen constitucionalmente en virtud de la necesidad de proteger las
conquistas de los trabajadores, siendo ambos elementos relacionados con la
naturaleza de los derechos legitimamente adquiridos, por haberse incorporado a
modo definitivo dentro de la esfera juridico-subjetiva de una persona o grupo de
personas. Este ha sido precisamente el caracter proteccionista que nuestra
Constitucion le ha dado al régimen juridico de los trabajadores: garantizarles los
principios reconocidos mediante los diversos mecanismos laborales ante las
diversas situaciones juridicas cuya variabilidad es constante por tratarse de la
materia social del trabajo, esto se traduce, cuando las garantias laborales al ser
otorgadas a los trabajadores, y una vez consumada legitimamente la situacion
juridica individual y subjetiva y constituido de esa manera el derecho en concreto,
estos resultan intangibles frente a nuevas legislaciones o ante cualquier cambio
ulterior”.

A la luz de estos criterios de interpretacion, analizando las caracteristicas
fundamentales que definen el funcionamiento del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda,
esta Sala observa que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no tienen como
unica finalidad la de financiar algin ente pablico, sino a su vez la de establecer mecanismos

para que, a través del ahorro individual de cada aportante, se garantice el acceso a una



vivienda digna. Por lo que se encuentra una primera diferencia con la concepcion de
parafiscalidad, en donde los ingresos recaudados por esa via suelen ser Gnicamente para el

desarrollo del objeto del ente recaudador.

Otro elemento importante a considerar por esta Sala, es el caracter especial que le da
a este sistema la distribucion de la masa de dinero en cuentas individuales, cuya propiedad
no es del ente publico que se encarga de su administracion de forma reglada, si no que es de
cada uno de los trabajadores beneficiarios del sistema.

Aunado a ello, existe otro elemento de suma importancia, y es que los beneficiarios
o afiliados, podran disponer de sus ahorros en el Fondo de Ahorro Obligatorio para la
Vivienda, para el pago total o parcial de adquisicion, construccion, ampliacion, sustitucion,
restitucion y mejora para la reparacion o remodelacion de vivienda principal,
refinanciamiento o pago de créditos hipotecarios; por haber sido beneficiaria o beneficiario
de jubilacién, pension de vejez, invalidez o discapacidad; por fallecimiento de la trabajadora
o trabajador, en cuyo caso el saldo de su cuenta individual formara parte del haber hereditario;
planteando la norma que dichos recursos ahorrados podran incluso ser objeto de cesion total

0 parcial.

Por ultimo, debe sefialarse que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda han sido previstos como un ahorro, por lo que dicha directriz expresa del legislador
no puede modificarse a futuro por operar el ya mencionado principio de progresividad e
irrenunciabilidad de los derechos laborales.

Debe sefalar esta Sala Constitucional que la interpretacion hecha de las normas que

rigen los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda a la luz del derecho a la



seguridad social establecido en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, si bien en ella se hizo referencia la exposicion de motivos del Decreto con
Rango, Valor y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgénica del Sistema de
Seguridad Social, de fecha 31 de julio de 2008, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 5.891, la
misma se fundamentd en que el caracter de parafiscalidad dado por la Sala Politico
Administrativa a dichos aportes, habia desconocido que la finalidad de dicho Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda no era estrictamente la de financiar al Banco Nacional de
Vivienda y Habitat, sino a su vez la de establecer mecanismos para que a través del ahorro
individual de cada aportante, se garantice el acceso a una vivienda digna; asi como el caracter
especial que le da a este sistema la distribucion de la masa de dinero en cuentas individuales,
cuya propiedad no es del ente publico que se encarga de su administracion de forma reglada
(el Banco Nacional de Vivienda y Habitat), sino que es de cada uno de los trabajadores
beneficiarios del sistema, recursos de los que puede disponer ese beneficiario (cederlos,
transmitirlos a sus herederos) bajo las condiciones establecidas en la norma; elementos estos
que han sido constantes en cada una de las normas que han precedido al mencionado Decreto
con Rango, Valor y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social, de fecha 31 de julio de 2008, en las que se habia estipulado dicho Fondo,

aun bajo denominaciones distintas.

Por tanto, en primer lugar debe destacar esta Sala que la interpretacién hecha por la
Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intentd
adecuar los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario,
especificamente encuadrando dichos aportes en la concepcidn de parafiscalidad: parte de una
concepcion que choca con principios fundamentales del Estado social que propugna la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela; por lo que esta Sala Constitucional
considera que debe revisar dicho criterio y establecer que los aportes al Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda, como parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del
sistema de seguridad social, no se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se
rigen bajo el sistema tributario. Asi se declara.



A su vez, advierte esta Sala que el incumplimiento por parte de los patronos de la
obligacion de hacer la retencion y el correspondiente aporte a cada uno de los trabajadores
del Fondo de Ahorro Obligatorio, causa un gravamen de relevancia en el sistema de ahorro
establecido por la ley, y con ello, que en definitiva es lo méas importante, en el sistema de
seguridad social cuya importancia es medular en un Estado democratico y social de derecho

y de justicia.

La situacion del incumplimiento podria presentar dos realidades, una de ellas, que el
patrén haya retenido al trabajador el 1% de sus salarios, como se establece desde el Decreto-
Ley N° 3.270, mediante el cual se dicta la Ley de Politica Habitacional publicado en Gaceta
Oficial Extraordinaria N° 4.659 de 15 de diciembre de 1993, y que el patrono no lo haya
aportado a la cuenta individual a que han hecho referencia las normas relacionadas con la

materia; 0, que no se haya hecho ni la retencion ni el aporte correspondiente.

En ambos casos la afectacion al sistema de seguridad social, al Estado social de
derecho y de justicia y a los trabajadores, es de una gravedad medular, siendo que en el
primero de los casos implicaria desconocer la propiedad de los trabajadores sobre los aportes
al sistema habitacional, y podriamos estar bajo algln supuesto de hecho relacionado con el
delito de apropiacion indebida calificada previsto en el articulo 470 del Codigo Penal

Venezolano, ya que cabria la duda de los destinos sufridos por esos recursos.

Puntualizando, esta Sala Constitucional considera que el incumplimiento con el
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda afecta de forma directa el derecho de los
trabajadores, de forma individual, en tanto y en cuanto disminuye su capacidad de ahorro y
con ello la posibilidad de tener acceso a mejores créditos (ya que ello esta relacionado al

monto acumulado), asi como de forma colectiva, ya que la falta del mencionado aporte



disminuye la capacidad del ente encargado de su administracion de proveer a esos

beneficiarios un mayor nimero de espacios de vivienda y hébitat dignos.

Esta afectacion tiene a su vez un gran impacto en el sistema de seguridad social ya
que al ver mermado el desarrollo del sistema prestacional de vivienda y habitat, ello implica
un disminucion en la calidad de vida de quienes conforman la sociedad, siendo ello asi ya
que como mencionamos anteriormente el sistema de seguridad social se configura bajo

pardmetros de universalidad.

Analizada la situacion desde el punto de vista de quien tiene la obligacion de retener
y realizar aportes de forma corresponsable con las trabajadoras y trabadores, entiéndase las
patronas y patrones, surge la necesidad de delimitar la potestad de fiscalizacion por parte del
Banco Nacional de Vivienda y Habitat, dado que, como ya se sefialo, los aportes al Fondo
de Ahorro Obligatorio de Vivienda, vistas sus caracteristicas fundamentales, no se adecuan

a los tributos y por tanto no se rigen por el Cédigo Organico Tributario.

En tal sentido, nuevamente enfrenta esta Sala la necesidad de hacer uso para su
interpretacion de los valores inmersos en el contenido axioldgico de la Constitucién, y en tal
sentido hace uso de los pardmetros que definen el estado social de derecho, como parte de
la definicion hecha por el Constituyente de nuestro modelo de Estado como democratico y
social, de derecho y de justicia. Al respecto, esta Sala Constitucional en su sentencia numero
85, del 24 de enero de 2002, sefial6 que:

“A juicio de esta Sala, el Estado Social debe tutelar a personas o grupos que
en relacion con otros se encuentran en estado de debilidad o minusvalia juridica, a
pesar del principio del Estado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual



en la préctica no resuelve nada, ya que situaciones desiguales no pueden tratarse
con soluciones iguales.

El Estado Social para lograr el equilibrio interviene no solo en el factor trabajo
y seguridad social, protegiendo a los asalariados ajenos al poder econémico o
politico, sino que también tutela la salud, la vivienda, la educacion y las relaciones
economicas, por lo que el sector de la Carta Magna que puede denominarse la
Constitucién Economica tiene que verse desde una perspectiva esencialmente social.

El Estado Social va a reforzar la proteccion juridico-constitucional de personas
0 grupos que se encuentren ante otras fuerzas sociales o0 econémicas en una posicion
juridico-econdmica o social de debilidad, y va a aminorar la proteccion de los
fuertes. El Estado estd obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus intereses
amparados por la Constitucion, sobre todo a través de los Tribunales; y frente a los
fuertes, tiene el deber de vigilar que su libertad no sea una carga para todos. Como
valor juridico, no puede existir una proteccion constitucional a expensas de los
derechos fundamentales de otros. Tal como decia Ridder, “...el Estado se habilita
para intervenir compensatoriamente, desmontando cualquier posicion de poder
siempre que lo estime conveniente”, pero, agrega la Sala, fundado en la ley y en su
interpretacion desde el angulo de los conceptos que informan esta forma de Estado.

El Estado Social, trata de armonizar intereses antagénicos de la sociedad, sin
permitir actuaciones ilimitadas a las fuerzas sociales, en base al silencio de la ley o
a ambigliedades de la misma, ya que ello conduciria a que los econdémicos y
socialmente mas fuertes establezcan una hegemonia sobre los débiles, en la que las
posiciones privadas de poder se convierten en una disminucion excesiva de la
libertad real de los débiles, en un subyugamiento que alienta perennemente una
crisis social.

(...)

La Constitucion de 1999 en su articulo 2 no define que debe entenderse por
Estado Social de Derecho, ni cuél es su contenido juridico. Sin embargo, la Carta
Fundamental permite ir delineando el alcance del concepto de Estado Social de
Derecho desde el punto de vista normativo, en base a diferentes articulos, por lo que
el mismo tiene un contenido juridico, el cual se ve complementado por el Preambulo
de la Constitucion y los conceptos de la doctrina, y permiten entender que es el
Estado Social de Derecho, que asi deviene en un valor general del derecho
constitucional venezolano.

Ademas del articulo 2 de la vigente Constitucion, los articulos 3 (que sefiala los
fines del Estado), 20 (que hace referencia al orden social), 21.1y 2, 70, 79, 80, 81,
82, 83, 86, 90, 102, 112, 113, 115, 127, 128, 132y 307, y los relativos a los Derechos
Sociales establecidos en el Capitulo V del Titulo Ill, se encuentran ligados a lo
social, y sirven de referencia para establecer el concepto del Estado Social de
Derecho y sus alcances.



Inherente al Estado Social de Derecho es el concepto antes expresado de interés
social, el cual es un valor que persigue equilibrar en sus relaciones a personas o
grupos que son, en alguna forma, reconocidos por la propia ley como débiles
juridicos, o que se encuentran en una situacion de inferioridad con otros grupos o
personas, que por la naturaleza de sus relaciones, estan en una posicion dominante
con relacion a ellas, por lo que si en esas relaciones se les permitiera contratar en
condiciones de igualdad formal, los poderosos obligarian a los débiles a asumir
convenios o clausulas que los perjudicarian o que obrarian en demasia en beneficio
de los primeros, empobreciendo a los segundos.

()

Ni la autonomia de la voluntad, ni la libertad contractual pueden lesionar los
beneficios que produce el Estado Social, contrariandolo, al contribuir a
discriminaciones, subordinaciones, ruptura de la justicia social o desigualdades
lesivas, por desproporcionadas, para una de las partes del contrato en materias de
interés social.

Por ejemplo, la actividad econdmica, esta limitada por la Constitucion,
por razones de desarrollo humano, proteccion del ambiente u otros de interés social;
por lo que la actividad econémica tiene que encuadrarse dentro del Estado Social,
asi ésta no emerja del Estado (con més razén si es él quien la dinamiza de alguna
manera)”.

Cabe sefialar que los derechos consagrados en la Constitucion a las trabajadoras y
trabajadores, y con ello el resto de los derechos sociales, no busca convertirse “(...) en un
medio para comprimir las ventajas del desarrollo econémico en manos de agentes politicos
e intermediarios sociales; sino, por el contrario, que el ejercicio de los derechos sociales
sea un aprendizaje solidario para proteger a los sectores menos favorecidos, sean 0 no
asalariados”. (Carmen Zuleta de Merchan, Derecho Constitucional y trabajo, Coleccion
Doctrina Judicial N° 21, Tribunal Supremo de Justicia 2007).

En este sentido, observa con preocupacion esta Sala la imposibilidad que tiene tanto
el trabajador de poder reclamar lo que se le descont6 y no se enterd por este concepto, con
lo que se le limita indirectamente el acceso a una vivienda digna, por cuanto producto de la

distorsionada aplicacion de la prescripcion tributaria, se encuentra en estado de insolvencia



con el Fondo, requisito este indispensable para la solicitud de financiamientos con recursos

provenientes del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda.

Es pertinente sefialar que la prescripcion es una figurara que, aunque existiendo
necesariamente en el ordenamiento juridico, en realidad nunca debiera presentarse, ya que
ello presupone, o bien la indolencia de quien debe cumplir con sus obligaciones de manera
oportuna, o la indiferencia de las autoridades en hacer uso de sus facultades, lo cual
evidenciaria una inadecuada administracién; en todo caso, la prescripcion no borra o
desconoce la obligacién, ni al derecho para pedir su cumplimiento, sino que crea una

excepcion a favor de aquel que tenia la obligacion.

Por tanto, una interpretacion conforme al principio de progresividad e
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores (articulo 89, numerales 1y 2); y del
principio de interpretacion més favorable al trabajador (articulo 89, numeral 3), a la luz de
la concepcion del estado social de derecho y de justicia, en el que el interés superior es el
del trabajador; no puede llevarnos a otra conclusion que a declarar la imprescriptibilidad de

los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda. Asi se decide.

No pasa inadvertido para esta Sala que la interpretacion hasta ahora hecha, podria
hacerse para todo el sistema de recaudacion fiscal, ya que con fundamento en el deber de
coadyuvar a los gastos publicos mediante el pago de impuestos, tasas y contribuciones que
establezca la ley (articulo 133 de la Constitucion), en ese ejercicio de solidaridad social que
debe caracterizar este mecanismo, el Estado obtiene un conjunto de recursos que en
definitiva deben ser gestionados en pro de la busqueda de mayor felicidad y del buen vivir
de la sociedad en su conjunto. Sin embargo, quedara de parte del legislador establecer en
qué casos las recaudaciones hechas en el marco del sistema de seguridad social tendran o no

el caracter de tributos a los efectos de que sea aplicable la normativa tributaria, ello con



fundamento en el articulo 12 del Codigo Organico Tributario que sefiala que los tributos
recaudados en el marco del sistema de seguridad social, se regiran por esta norma de caracter
tributara.

No quiere perder la oportunidad esta Sala para sefialar a la luz de la presente situacion,
que la potestad fiscalizadora del Banco Nacional de Vivienda y Habitat es de vital
importancia para garantizar el cumplimiento de una obligacion de hacer por parte de las
empleadoras y empleadores para con sus trabajadores y trabajadoras en el marco del sistema
de seguridad social. También es de suma importancia, como corresponsables en el desarrollo
nacional, que las empleadoras y empleadores tanto del sector publico como del sector
privado cumplan con las obligaciones establecidas en la ley, ya que ello repercute en un
bienestar social del que ellos mismos se veran beneficiados. En tal sentido, se exhorta a todas
las partes que conforman el sistema de seguridad social a dar cumplimiento y a trabajar con

mayores niveles de eficiencia y eficacia.

Dicho esto, con fundamento en lo antes expuesto, esta Sala Constitucional declara ha
lugar la solicitud de revision hecha de la sentencia de la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia N° 1202 del 25 de noviembre del 2010 en los términos antes

sefalados.

Como consecuencia de ello se anula la sentencia de la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia nimero 1202 del 25 de noviembre del 2010 y se ordena
volver a decidir la pretension de la parte actora tomando en consideracion el criterio sefialado

por esta Sala Constitucional en la presente decision.



Finalmente, sorprende a esta Sala Constitucional el criterio sostenido por la Sala
Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia respecto de los aportes hechos
al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (FAOV), ya que el mismo fue hecho sin tomar
en consideracion los principios fundamentales y los criterios de interpretacion propios de un
Estado democratico y social de derecho y de justicia, establecidos en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela.

\Y

DECISION

Por las razones que anteceden, esta Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica Bolivariana de Venezuela por
autoridad de la ley, declara HA LUGAR la solicitud de revision interpuesta por los
ciudadanos RAUL ABREU LOPEZ, JELIXE CAROLINA SILVIO GONZALEZ y
KARINA VILLANUEVA ARRIENS, cedulados bajo los nimeros 14.156.144, 11.778.235
y 14.121.448, respectivamente, abogados, inscritos en el Instituto de Previsiéon Social del
Abogado bajo los niumeros 87.017, 76.472, y 121.095, actuando en caracter de apoderados
judiciales del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH), de la Sentencia de la
Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia nimero 1202 del 25 de

noviembre del 2010.

1.- Se ANULA la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia numero 1202 del 25 de noviembre del 2010.



2.- Se ORDENA reponer la causa al estado en que la Sala Politico Administrativa
vuelva a decidir la pretension de la parte actora tomando en consideracion el criterio sefialado

por esta Sala Constitucional en la presente decision.

3.- Se ACUERDA el caracter extensivo de la presente decision, a todas aquellas
sentencias que versen sobre la misma materia y que hayan contrariado el criterio establecido
por esta Sala Constitucional en cuanto a los Aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda (FAOV).

4.- Se ORDENA la publicacion integra del presente fallo en la Gaceta Judicial y la
Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, en cuyo sumario debera indicarse
lo siguiente: “Sentencia de la Sala Constitucional que interpreta la normativa que define al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, de acuerdo a los principios de progresividad e
irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores y de interpretacion més favorable al
trabajador, y considera que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, como
parte del régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de seguridad social, no
se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo las normas del derecho

tributario”.

Publiquese y registrese y remitase a la Sala Politico Administrativa de este Tribunal

Supremo de Justicia.

Dada, firmada y sellada en el Salon de Despacho de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en Caracas, a los 28 dias del mes de Noviembre de dos mil
once (2011). Afios: 201° de la Independencia y 152° de la Federacion.



La Presidenta de la Sala,

LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO
Ponente

El Vicepresidente,

FRANCISCO ANTONIO CARRASQUERO LOPEZ

Los Magistrados,

MARCOS TULIO DUGARTE PADRON

CARMEN ZULETA DE MERCHAN



ARCADIO DE JESUS DELGADO ROSALES

JUAN JOSE MENDOZA JOVER

GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO

El Secretario,

JOSE LEONARDO REQUENA CABELLO



Exp. N © AA50-T-2011-1279

LEML/

El Magistrado Marcos Tulio Dugarte Padrén, de conformidad con el articulo 104 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, si bien esta conforme con el criterio de
declarar ha lugar la solicitud de revision en la sentencia que antecede y en consecuencia
anular el fallo dictado por la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia
numero 1202 del 25 de noviembre del 2010, presenta su voto concurrente visto el
particular sefialamiento que se hace en su dispositiva de “reponer la causa al estado en que
la Sala Politico Administrativa vuelva a decidir la pretension de la parte actora tomado en

consideracion el criterio sefialado por esta Sala Constitucional en la presente decision”.

Al respecto, si bien se comparten las consideraciones que se realizan en la sentencia,
relativas a los derechos a la seguridad social, vivienda y trabajo, de las cuales podemos
acertadamente concluir que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no tienen
naturaleza tributaria, no estan sujetos al Codigo Organico Tributario y en consecuencia no
pudiera aplicarsele la prescripcion dispuesta en ese texto normativo, no se comparte la orden
de remision o reenvio de la causa a la Sala Politico Administrativa para que decida

nuevamente la pretension acogiéndose al criterio de esta Sala.

En este sentido, estima el concurrente que debid tomarse en consideracion el principio
de la tutela judicial efectiva previsto en el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y de conformidad con el cual la justicia debe administrarse de la
forma mas expedita posible, “sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
indtiles ”.

Asi, en el fallo del que se concurre la Sala dejo claramente establecida la naturaleza no
tributaria de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, razén por la cual ha
podido realizar un pronunciamiento de fondo; ello resulta obvio para quien concurre, ya que
la sentencia de la Sala Politico Administrativa que se anuld, concluyé que operaba al caso de

autos la prescripcion prevista en el Codigo Organico Tributario.



En el caso de autos, no requiere la Sala Politico Administrativa hacer ningin
pronunciamiento que amerite un estudio sobre circunstancias distintas a las sefialadas por esta
Sala en el fallo con el cual se concurre, es decir, su pronunciamiento consistira simplemente
en aplicar la doctrina de esta Sala y su conclusion no podra ser otra que indicar que los
aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda no podian prescribir por no serles

aplicables las disposiciones del Codigo Orgénico Tributario.

Llama particularmente la atencion de quien concurre, que en un caso como el presente
donde estan involucradas razones de orden publico relativas a derechos constitucionales como
el trabajo, la seguridad social y la vivienda, la mayoria sentenciadora haya optado por un
camino procesal que resulta mucho més largo y menos expedito -ademas de innecesario- al
haber enviado la causa a la Sala Politico Administrativa para que emita nuevo

pronunciamiento.

De hecho, un retardo en la aplicacion del criterio contenido en la sentencia con la cual
se concurre, representa que los trabajadores no puedan solicitar financiamientos con recursos
provenientes del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda y que el mismo Estado no pueda
captar con la premura que requiere, los recursos financieros necesarios para la adquisicién de
viviendas, circunstancia que -por demas- fue destacada por el referido fallo al indicar que
“observa con preocupacion esta Sala la imposibilidad que tiene tanto el trabajador de poder
reclamar lo que se le descontd y no se enterd por este concepto, con lo que se le limita
indirectamente el acceso a una vivienda digna, por cuanto producto de la distorsionada
aplicacion de la prescripcion tributaria, se encuentra en estado de insolvencia con el Fondo,
requisito este indispensable para la solicitud de financiamientos con recursos provenientes
del Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda”.

Debe destacarse igualmente, otro elemento que juega en contra de una justicia
expedita que tiene que ver con los retardos que se generarian como consecuencia de las
inhibiciones de los Magistrados de la Sala Politico Administrativa, por cuanto al haber
emitido opinién deberan apartarse de las causas y procederse a las convocatorias de ley. Asi,
se someterd a los interesados a la espera adicional de que se resuelvan las inhibiciones, se
efectlen las convocatorias y finalmente se pueda constituir la Sala Accidental

correspondiente, que es quien podra emitir pronunciamiento siguiendo la doctrina de esta Sala
Constitucional.

Ademas, visto que se acordo la extension de los efectos del fallo, ello puede suponer
en consecuencia, que los justiciables deban acudir primero ante esta Sala Constitucional para



lograr la referida extension y luego acudir a la Sala Politico Administrativa para que se dicte
sentencia de fondo; todo ello -a criterio del concurrente- constituye un trdmite que pudiera
obviarse si esta Sala hubiese realizado un pronunciamiento sobre el fondo de la causa, sin
tener que poner en juego el caracter expedito de la justicia.

Igualmente, entiende el concurrente que no son pocas las causas iguales a la presente
que cursan ante la Sala Politico Administrativa, por ello choca con politicas judiciales de
economia y de eficiencia, el de encargar -0 recargar- a la Sala Politico Administrativa de un
alto nimero de causas en las cuales no solo debe decir el fondo, sino que ademaés debe seguir
el a veces engorroso proceso de las inhibiciones, convocatorias y finalmente constitucion de
las Salas Accidentales.

Finalmente, si bien el criterio que utiliz6 la mayoria respondia a una de las solicitudes
de la parte actora, no podia dejarse, como se hizo, sin resolucién ni pronunciamiento alguno
el fondo de la causa, asi como las distintas solicitudes formuladas por BANAVIH, respecto
a la orden a los sujetos obligados a hacer el aporte al mencionado Fondo y la experticia
contable para estimar los montos declarados en el fallo anulado prescritos, los cuales,

conforme al criterio compartido, son imprescriptibles.

En efecto, estima quien suscribe que en la revision solicitada sin sefialar motivo de
hecho y de derecho se dejé de resolver la peticién formulada como TERCERO que incluia
no solo la anulacion de la decision N° 01202 del 25 de noviembre de 2010, sino de “...las
identificadas en este escrito que contienen dicho criterio” (véase, folio 2 del escrito y su
vuelto). Asi como también sin pronunciamiento o resolucion quedo el petitorio QUINTO en
el cual ademas de precisarse las sentencias que adolecen del mismo vicio que la impugnada,
se solicitd se “ORDENE a todos los sujetos obligados a DEPOSITAR los aportes al
mencionado Fondo conforme al procedimiento aplicable desarrollado en la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.889 ambas del 31 de
julio de 2008, y deméas normativas de rango sublegal emanada del Ministerio del Poder
Popular de Vivienda y Habitat; que por ahora estan determinados segun las sentencias de
la Sala Politico-Administrativa en ciento ochenta millones doscientos cuarenta y ocho mil
ciento cincuenta y dos con ochenta y siete céntimo de Bolivares (Bs. 180.248.152,87)...7;
e, igualmente, quedod sin resolucion la experticia contable complementaria pedida por
BANAVIH.

Queda asi expuesto el criterio de quien concurre respecto a lo expresado por la
mayoria en el presente fallo. Fecha ut supra.



La Presidenta de la Sala,

LUISA ESTELLA MORALES LAMURNO

El Vicepresidente,

FRANCISCO ANTONIO CARRASQUERO LOPEZ

Los Magistrados,

MARCOS TULIO DUGARTE PADRON

Concurrente

CARMEN ZULETA DE MERCHAN

ARCADIO DE JESUS DELGADO ROSALES



JUAN JOSE MENDOZA JOVER

GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO

El Secretario,

JOSE LEONARDO REQUENA CABELLO



Exp. 11-1279

MTDP

Quien suscribe, JUAN JOSE MENDOZA JOVER, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 104 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, presenta

su voto concurrente sobre la decision tomada, por lo siguiente:

En la parte dispositiva de la sentencia suscrita por la mayoria, luego de anularse el
fallo dictado por la Sala Politico-Administrativa, se ordena reponer la causa al estado en que
dicha Sala vuelva a decidir la pretensiéon de la parte actora tomando en consideracion el
criterio sefialado por esta Sala en la presente decision, siendo que dicho reenvio comporta
una dilacion inatil que atenta contra la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 26

constitucional y de lo dispuesto en el articulo 257 eiusdem.

Ello por cuanto dicha reposicion evidentemente requiere la constitucion de una Sala
con distintos miembros a los que suscribieron el fallo anulado, siendo para quien suscribe
que planteado como fue un tema de alta trascendencia nacional por el caracter social que
reviste al mismo, al examinarse lo relativo al caracter que verdaderamente tiene el Fondo de
Ahorro Obligatorio de Vivienda, y al establecerse en forma vinculante que los mismos “...no
se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo las normas del derecho
tributario”, criterio con el cual se estd plenamente de acuerdo, debia esta Sala
Constitucional resolver el asunto planteado, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 35 de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicando de inmediato el criterio al cual
constitucionalmente da vida en la sentencia, y que respondia a una de las solicitudes de la
parte actora, mas no dejar, como se hizo, sin resolucion ni pronunciamiento alguno el fondo

de la causa, asi como las distintas solicitudes formuladas por BANAVIH, respecto a la orden



a los sujetos obligados a hacer el aporte al mencionado Fondo, y la experticia contable para
estimar los montos declarados en el fallo anulado prescritos, los cuales, conforme al criterio

compartido, son imprescriptibles.

En efecto, estima quien suscribe que en la revision solicitada sin sefialar motivo de
hecho y de derecho se dejé de resolver la peticién formulada como TERCERO que incluia
no solo la anulacion de la decision N° 01202 del 25 de noviembre de 2010, sino de “...las
identificadas en este escrito que contienen dicho criterio” (véase, folio 2 del escrito y su
vuelto). Asi como también sin pronunciamiento o resolucion quedo el petitorio QUINTO en
el cual ademas de precisarse las sentencias que adolecen del mismo vicio que la impugnada,
se solicitd se “ORDENE a todos los sujetos obligados a DEPOSITAR los aportes al
mencionado Fondo conforme al procedimiento aplicable desarrollado en la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.889 ambas del 31 de
julio de 2008, y demés normativas de rango sublegal emanada del Ministerio del Poder
Popular de Vivienda y Habitat; que por ahora estan determinados segun las sentencias de
la Sala Politico-Administrativa en ciento ochenta millones doscientos cuarenta y ocho mil
ciento cincuenta y dos con ochenta y siete céntimo de Bolivares (Bs. 180.248.152,87)...”;
e, igualmente, quedd sin resolucion la experticia contable complementaria pedida por
BANAVIH.

También en el fallo se acordd, darle el caréacter extensivo de la presente decision
sobre “...todas aquellas sentencias que versen sobre la misma materia y que hayan
contrariado el criterio establecido por esta Sala Constitucional en cuanto a los Aportes al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (FAOV)”, dispositivo que no encuentra
congruencia con la motiva de este fallo, pues en el mismo no aparece resuelto ese petitorio
de la solicitud de revision, asi como tampoco existe en la motiva un pronunciamiento en
torno a la solicitud de “PARALIZACION de las causas en el estado o grado que se
encuentren en los Tribunales de la Republica, con efecto progresivo para las que se admitan

nuevamente...”, formulada por 1a representacion judicial del BANAVIH, para lo cual aportd



como anex0 “...Marcado con la letra “C”, listado de 54 Sentencias emanadas de la Sala

Politico-Administrativa, relacionadas con el objeto de la Presente Solicitud de Revision)”.

Asi, en el criterio de quien suscribe, darle la solucion efectiva e inmediata al caso, es
lo que procedia, tal y como se ha hecho en otras causas donde se han anulado fallo y se ha
decidido sin reenvio al estimar el mismo como una dilacién inatil (vid. entre otros, sentencia
N° 194 del 4 de marzo de 2011).

En efecto, el articulo 35 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia,
dispone:

Articulo 35: Cuando se ejerza la revision de sentencias definitivamente
firmes, la Sala Constitucional determinard los efectos inmediatos de su
decision y podra reenviar la controversia a la Sala o tribunal respectivo o
conocer la causa, siempre que el motivo que haya generado la revision
constitucional sea de mero derecho y no suponga una nueva actividad
probatoria; o que la Sala pondere que el reenvio pueda significar una dilacion
inatil o indebida, cuando se trate de un vicio que pueda subsanarse con la solo
decision que sea dictada.

Por estos motivos, quien suscribe estima que en el asunto planteado, partiendo de una
concepcién clara sobre lo que es el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda (FAOV)
y que finalidad tiene el mismo, debia darse de inmediato la aplicacion de esa interpretacion
al caso planteado, siendo el reenvio a la Sala Politico Administrativa innecesario, al contar,
conforme lo sefialado en los alegatos y fundamentos de la solicitud de revision, asi como en
los Anexos (vid. Capitulo VI de la solicitud donde aparecen identificados los documentos

aportados por el BANAVIH en apoyo a sus peticiones), de elementos suficientes para dar la



proteccién constitucional requerida; maxime cuando ello es lo que se corresponde con la

deliberacion del asunto efectuada el dia jueves 28 de noviembre de 2011.

En estos términos, queda expuesto el voto de quien suscribe.

En Caracas, a la fecha ut supra.

La Presidenta de la Sala,

Luisa Estella Morales Lamuio

El Vicepresidente,

Francisco Antonio Carrasquero Lopez

Los Magistrados,



Marcos Tulio Dugarte Padrén

Carmen Zuleta de Merchan

Arcadio Delgado Rosales

Juan José Mendoza Jover

Gladys Maria Gutiérrez Alvarado

El Secretario,



José Leonardo Requena Cabello

Exp. N° 11-1279

Quien suscribe, Magistrada Gladys Maria Gutiérrez Alvarado, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia, presenta su voto concurrente sobre la decisién tomada por la mayoria de esta Sala,

por el siguiente razonamiento:

La decision de esta Sala Constitucional efectta una interpretacion de las normas
que rigen los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda a la luz del derecho a la
seguridad social establecido en el articulo 86 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, atendiendo a criterios progresistas de interpretacion de los principios de
intangibilidad, progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores, con
fundamento en el Estado social de Derecho y de Justicia que propugna la Carta Magna; en
virtud de ello revisé lo sostenido en este sentido por la Sala Politico Administrativa y
establecié que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda, como parte del
régimen prestacional de vivienda y habitat y del sistema de seguridad social, no se adecuan
al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo el sistema tributario y ostentan el
caracter de imprescriptibilidad, interpretacion ésta acertadamente realizada la cual comparte

plenamente quien suscribe.

No obstante a ello, en la parte dispositiva de la sentencia, luego de anularse el
fallo dictado por la Sala Politico Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia,
“...[s]e ORDENA reponer la causa al estado en que la Sala Politico Administrativa vuelva
a decidir la pretension de la parte actora tomando en consideracion el criterio sefialado por

esta Sala Constitucional en la presente decision.”



Sobre este particular, se considera que la Sala debié decidir sin reenvio, en
proteccion de la tutela judicial efectiva prevista en el articulo 26 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela y de lo dispuesto en el articulo 257 eiusdem. (vid. entre
otras, sentencia N° 194 del 04.03.2011).

La Sala destaca “...que la interpretacion hecha por la Sala Politico
Administrativa de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intent6 adecuar los
aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario, especificamente
encuadrando dichos aportes en la concepcion de parafiscalidad: parte de una concepcién
que choca con principios fundamentales del Estado social que propugna la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela; por lo que esta Sala Constitucional considera que
debe revisar dicho criterio y establecer que los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de
Vivienda, como parte del régimen prestacional de vivienda y hébitat y del sistema de
seguridad social, no se adecuan al concepto de parafiscalidad y por tanto no se rigen bajo
el sistema tributario. Asi se declara.”

Igualmente, efectuandose “...una interpretacion conforme al principio de
progresividad e irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores (...) y del principio de
interpretacion mas favorable al trabajador (...) a la luz de la concepcidon del estado social
de derecho y de justicia, en el que el interés superior es el del trabajador; (...) [se] declara

la imprescriptibilidad de los aportes al Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda.”

Por ello, se considera que esta Sala Constitucional al ejercer su potestad de
revision conforme al articulo 336.10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, debi6¢ aplicar de inmediato el criterio fijado de manera constitucionalizante,
conforme a la solicitud formulada por Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH),
respecto a la orden a los sujetos obligados a hacer el aporte al Fondo de Ahorro Obligatorio
de Vivienda (FAOV), y la experticia contable para estimar los montos declarados en el fallo
anulado, los cuales, conforme al criterio que expuso de manera unanime la Sala, son

imprescriptibles.



Tal potestad de conocer la causa debio ser ejercida conforme a las facultades
que otorga a esta Sala Constitucional el articulo 35 de la Ley Organica del Tribunal Supremo

de Justicia, que a tenor dispone:

“Articulo 35: Cuando se ejerza la revision de sentencias definitivamente firmes,
la Sala Constitucional determinard los efectos inmediatos de su decisiény podra
reenviar la controversia a la Sala o tribunal respectivo o conocer la causa,
siempre que el motivo que haya generado la revision constitucional sea de mero
derecho y no suponga una nueva actividad probatoria; o que la Sala pondere
que el reenvio pueda significar una dilacion indtil o indebida, cuando se trate
de un vicio que pueda subsanarse con la solo decision que sea dictada.”

Por estos motivos, quien suscribe estima que en el asunto planteado, partiendo
de una concepcion clara sobre lo que es el Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda
(FAOV) vy la finalidad que persigue, debia darse de inmediato la aplicacion de esa
interpretacion al caso planteado, siendo el reenvio a la Sala Politico Administrativa
innecesario, al contar, conforme lo sefialado en los alegatos y fundamentos de la solicitud de
revision, asi como en los Anexos (vid. Capitulo VI de la solicitud donde aparecen
identificados los documentos aportados por el Banco Nacional de Vivienda y Habitat
(BANAVIH) en apoyo a sus peticiones), de elementos suficientes para dar la proteccion

constitucional requerida.

Por ultimo, y conforme al caracter de imprescriptibilidad que fij6 la Sala
mediante doctrina vinculante, debi¢ establecer los efectos “ex tunc” de la sentencia desde el
15 de diciembre de 1993, fecha en la cual tuvo su origen el Ahorro Habitacional Obligatorio
establecido en la derogada Ley de Politica Habitacional, publicada en la Gaceta Oficial de

la entonces Republica de Venezuela n.° 4.659 Extraordinario, de esa misma fecha.

Queda asi expresado el criterio de la Magistrada, quien presenta su voto

concurrente.

En Caracas, a la fecha ut supra.



La Presidenta,

LUISA ESTELLA MORALES LAMUNO
Ponente

El Vicepresidente,

FRANCISCO ANTONIO CARRASQUERO LOPEZ

Los Magistrados,



MARCOS TULIO DUGARTE PADRON

CARMEN ZULETA DE MERCHAN

ARCADIO DE JESUS DELGADO ROSALES



JUAN JOSE MENDOZA JOVER

GLADYS MARIA GUTIERREZ ALVARADO

VOTO CONCURRENTE



