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Resumen: Andlisis de los efectos y antecedentes jurisprudenciales de la
decision por medio de la cual, se establecio que no existe colision entre
la Ley Organica del Trabajo y la Ley del Régimen Prestacional de Vi-
vienda y Habitat, por cuanto, en criterio de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, dichas leyes tienen un ambito de aplica-
cion distinto ya que previamente, esa Sala habia afirmado que el aporte
al cual se refiere la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat
no tiene naturaleza tributaria.
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Abstract: Analysis of the effects and Case Law previous considerations
of the Venezuelan Supreme Court's decision whereby it held that there is
no conflict between “Ley Organica del Trabajo” and “Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat”, since such statutes differ as to what
their scope is. The foregoing conclusion has been drawn from a previous
holding of this Court, in which it had held that the contribution included
in “Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat” does not con-
stitute a tax”.
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. INTRODUCCION

La presente nota, tiene por objeto analizar el contenido de la sentencia N° 120, del 22 de
febrero de 2012 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por medio de la
cual se establecié que no existe colision entre el articulo 133, paragrafo cuarto de la Ley
Organica del Trabajo (en adelante “LOT”) y el articulo 30, ordinal 1 de la Ley del Régimen
Prestacional de Vivienda y Habitat (en lo sucesivo “Ley BANAVIH”).

La Sala precisoé que no existe colision en virtud de que el ambito de aplicacion del arti-
culo 133, paragrafo cuarto de la LOT son las obligaciones de naturaleza tributaria derivadas
de la relacion de trabajo, mientras que el articulo 30, ordinal 1, de la Ley BANAVIH, hace
referencia a un sistema distinto al régimen laboral, dado que ésta ltima Ley abarca como
norma especial la esfera de la seguridad social para vivienda y hdabitat, como parte del sis-
tema de la seguridad social (en adelante aludida como “la sentencia N° 120”).

El estudio se realizara a partir de las distintas sentencias que con relacion al aporte del
ahorro obligatorio que conforma el Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda (en lo sucesi-
vo “FAOV?”) ha dictado en los ultimos afios el Tribunal Supremo de Justicia, asi como, los
antecedentes previos a la vigente Ley BANAVIH.



284 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 129/2012

El objetivo del analisis, es ubicar cuales son los posibles efectos de la sentencia N° 120
en el &mbito material, es decir, como en nuestro criterio sera entendida y aplicada esa deci-
sion por parte del Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH).

En virtud de lo anterior, la presente nota solo estara dividida en dos partes; una para
ubicar los antecedentes de la sentencia N° 120 y la otra, para delimitar lo que a nuestro en-
tender seran los efectos de esa decision.

II. ANTECEDENTES

El antecedente inmediato de la sentencia N° 120 lo encontramos en la decision N° 1771
de la misma Sala del 28 de noviembre de 2011, por medio de la cual se establecid que el
aporte que conforma el FAOV constituye un ahorro con el fin de garantizar el acceso a la
vivienda, por lo tanto no se rigen bajo el sistema tributario y, en consecuencia, ese aporte es
imprescriptible. En concreto, la Sala sefial6 lo siguiente:

“(...) debe destacar esta Sala que la interpretacion hecha por la Sala Politico Administrati-
va de este Tribunal Supremo de Justicia, y bajo la cual se intento adecuar los aportes al
Fondo de Ahorro Obligatorio de Vivienda al sistema tributario, especificamente encuadran-
do dichos aportes en la concepcion de parafiscalidad: parte de una concepcion que choca
con principios fundamentales del Estado social que propugna la Constitucion de la Republi-
ca 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, co-
mo 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”.

(..)

“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 inter-
pretacion mas 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”.

Obsérvese que la Sala cred jurisprudencialmente una obligacion cuya exigibilidad de
pago es imprescriptible!, independientemente de que a criterio del Tribunal Supremo de
Justicia, el aporte del ahorro obligatorio no tenga naturaleza tributaria2.

Adicionalmente, a través de esta decision se delimitaron las bases de la sentencia N°
120, por cuanto al afirmarse que esa obligacion no tiene naturaleza tributaria, se excluye de la

Una adecuada definicion de lo que es la prescripcion la encontramos en el articulo 1952 del
Cédigo Civil Venezolano: “La prescripcion es un medio de adquirir un derecho o de libertarse de
una obligacion, por el tiempo y bajo las demas condiciones determinadas por la ley.”

Anteriormente, el ahorro obligatorio era entendido como una contribucion parafiscal, para ayudar
en la obtencion de una vivienda o sufragar un gasto relacionado con ésta, para ello el Estado de-
bera crear un fondo especial. Esos tributos “derivan del poder de imperio del Estado, pero, a dife-
rencia de aquellos, hallan su justificacion en los beneficios o ventajas obtenidos por personas o
grupos sociales como consecuencia de la realizacion de obras publicas o de actividades estatales”
(Giuliani Fonrouge, Carlos. “Derecho Financiero, Vol. 11", Ediciones DEPALMA, Buenos Aires,
1993, p. 1003). Ver también Villegas, Héctor “Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributa-
rio”, Buenos Aires, 2005.
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aplicacion de la LOT y, en consecuencia, no hay colision entre esa ley y la Ley BANAVIH,
dado que el paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, se refiere al salario que servira de
base para el pago de una obligacion tributaria por parte del patrono o del trabajador>.

Previo a esa decision, el Tribunal Supremo de Justicia, se habia pronunciado con rela-
cion al pago del aporte del ahorro obligatorio, a través de la Sala Politico Administrativa al
precisarse que conforme al paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, ese aporte se calcu-
laria utilizando el salario normal del trabajador®.

Asi tenemos, por ejemplo, que mediante la decision N° 152 del 11 de febrero de 2010°,
de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, se confirmo el criterio
establecido por esa Sala, en las decisiones N° 1102 del 22 de julio de 2009 (caso: Vehicle
Security Resources de Venezuela, C.A.) y N° 1540 del 28 de octubre de 2009 (caso: Alimen-
tos Kellog, S.A.), segun las cuales, la base imponible del aporte para el FAOV debia realizar-
se con base al salario normal del trabajador®.

III. EFECTOS DE LA SENTENCIA N° 120

Luego de haberse revisado los antecedentes jurisprudenciales de la sentencia N° 120, a
continuacion se expondran los principales efectos que se desprenden de esa decision, en la
que particularmente se sefial6 lo siguiente:

Paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT: “Cuando el patrono o el trabajador estén obliga-
dos a cancelar una contribucion, tasa o impuesto, se calculara considerando el salario normal
correspondiente al mes inmediatamente anterior a aquél en que se causo.

La Sala Politico Administrativa sostenia ese criterio, en virtud que consideraba que el aporte que
conforma el FAOV era un tributo. (Ver sentencias: N° 1303 del 23 de septiembre de 2009, caso:
Administradora de Planes de Salud Clinicas Rescarven, C.A., N° 1270 de fecha 09 de diciembre
de 2010, caso: FARMA, S.A., N° 844 del 29 de junio de 2011, caso: Industrias Diana, C.A., N°
1007 del 18 de septiembre de 2008, caso: Festejos Mar, C.A., N°. 1102 del 22 de julio de 2009, ca-
so: Vehicle Security Resources de Venezuela, C.A., N° 1127 del 29 de julio de 2009, caso: Estruc-
turas Nacionales, S.A. (ENSA), N° 1540 del 28 de octubre de 2009, caso: Alimentos Kellogg, S.A.,
N° 659 del 7 de julio de 2010, caso: Transporte Premex C.A. y N° 591 del 11 de mayo de 2011,
caso: Proyecta Corp, S.A.).

“Aplicando la normativa antes transcrita asi como los citados criterios jurisprudenciales al caso
bajo andalisis, concluye esta Sala al igual que lo hizo en casos similares al de autos (Vid. senten-
cias N° 001102 de fecha 22 de julio de 2009, caso: Vehicle Security Resources de Venezuela, C.A.
y N° 01540 del 28 de octubre de 2009, caso: Alimentos Kellog, S.A.) que -conforme fue apreciado
por el Tribunal a quo- resulta improcedente la exigencia de la diferencia de aportes al Fondo Mu-
tual Habitacional y al Fondo de Ahorro Obligatorio para la Vivienda, correspondientes a los per-
iodos impositivos de 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007 y 2008, considerados omitidos por el ac-
to recurrido, por cuanto se constato que el Banco Nacional de la Vivienda y el Habitat (BANA-
VIH) aiiadié dentro de la base imponible de los referidos aportes, las partidas por conceptos de
horas extras, bonificaciones, bono nocturno, prima de produccion, bono de trabajos extras, vaca-
ciones, comisiones, utilidades, las cuales -tal como fue expresado precedentemente- no deben in-
cluirse por no estar contenidas dentro de la base de calculo del citado aporte patronal, que se en-
cuentra delimitado por el salario normal a que hace alusion el articulo 133 de la Ley Organica
del Trabajo”.

Recuérdese que, sobre este aspecto, ya existe un precedente previo dictado por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia, a través de la decision N° 301 del 27 de febrero de 2007,
por medio de la cual se preciso el alcance del concepto de salario normal a los fines del calculo del
impuesto sobre la renta (ver también las sentencias de la Sala Constitucional N° 390 del 09 de
marzo de 2007 y N° 980 del 17 de junio de 2008).
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“Tal ha sido el esclarecimiento que esta Sala dio sobre los aspectos controvertido sobre la
naturaleza de los aportes destinados al sistema de vivienda y habitat cuando analizo en la
sentencia num. 1771/2011 que los aportes realizados por patronos y trabajadores al sistema
prestacional de vivienda y habitat no son de naturaleza tributaria; sino que son una modali-
dad de ahorro que puede estar a disposicion de los trabajadores para la adquisicion o re-
modelacion de viviendas, por lo que el uso facultativo de los fondos para esa finalidad hacia
de por si que dicha obligacion no sea de naturaleza tributaria.

()

Al disponer una clara diferenciacion con respecto a la naturaleza de los aportes al sistema
prestacional de vivienda y habitat bajo la modalidad de ahorro, se determina con claridad
que la norma especial en la materia no colide de manera alguna con la Ley Organica del
Trabajo, por estar relacionada al régimen tributario referente al computo para los aportes
destinados a sufragar tasas, impuestos y contribuciones especiales. Se observa que al perte-
necer dichas normas a dos sistemas diferentes —una de las obligaciones derivadas de la re-
lacion laboral, la otra a los aportes para el sistema de la seguridad social de vivienda y
habitat- determina que no existe contradiccion alguna entre ellas. En el presente caso, no
existe ninguna antinomia en el sentido abstracto de ambas normas, y ni siquiera puede darse
una colision en su exteriorizacion o aplicacion por comprender dos regimenes totalmente
distintos.

()

Lo pretendido por las partes demandantes incurre en lo que esta Sala ha denominado “coli-
sion de sistemas normativos” (vid. s. S.C. num. 356 del 11 de mayo de 2000) en los cuales se
trata de comparar de manera aislada dos normas que en cuyo contexto podria arrojar una
antinomia, no obstante, al constatarse que tales preceptos pertenecen a sistemas distintos y
su campo de aplicacion resulta uno ajeno del otro, dilucida la falta de colisién””.

En concreto, los efectos de esa decision son los siguientes:

a. De la sentencia N° 120 se desprende que al no existir colision entre ambos cuerpos

normativos, el aporte del ahorro obligatorio que conforma el FAOV debera ser calculado con
base al salario integral del trabajador. Ello por cuanto, al haberse sefialado que no tiene natu-
raleza tributaria esa obligacion, no le es aplicable lo establecido en el paragrafo cuarto del
articulo 133 de la LOT, sino el articulo 30.1 de la Ley BANAVIH?, que dispone que el sala-
rio integral serd la base de calculo de ese aporte.

Se debe precisar que previo a esta decision, una de las defensas del BANAVIH en juicio en las
causas que se sustanciaban en la Sala Politico Administrativa, era indicar que existia un recurso de
colision de leyes en virtud de lo dispuesto en la LOT y en la Ley BANAVIH (ver por ejemplo, la
decision de la Sala Politico Administrativa N° 1285 del 18 de octubre de 2011).

Articulo 30: “El ahorro obligatorio de cada trabajadora o trabajador se registrara en una cuenta
individual en este fondo y reflejara desde la fecha inicial de su Incorporacion:

1. El aporte mensual en la cuenta de cada trabajadora o trabajador equivalente al tres por ciento
(3%) de su salario_integral, indicando por separado; los ahorros obligatorios del trabajador
equivalentes a un tercio (1/3) del aporte mensual y los aportes obligatorios de los patronos a la
cuenta de cada trabajador, equivalente a dos tercios (2/3) del aporte mensual”. (Enfasis afiadido),
(Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Hébitat publicado en la Gaceta Oficial N° 5.889 Ex-
traordinario del 31 de julio de 2008).

La Ley BANAVIH derogada exigia que el aporte se calculara con base al ingreso total del trabaja-
dor, lo cual es una definicién que no contaba con asidero legal o jurisprudencial que definiera lo
que debia entenderse por ese ingreso. En efecto, el articulo 172.1, de la derogada Ley establecia lo
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Téngase en cuenta que el salario’, puede ser entendido en dos acepciones completamen-
te distintas, el normal y el integral. El salario normal es la remuneracion devengada por el
trabajador en forma regular y permanente por la prestacion de su servicio (vid. sentencia de
la Sala de Casacion Social N° 489 del 30 de julio de 2003). La definicion de salario normal se
encuentra prevista en el paragrafo segundo del articulo 133 de la LOT".

Por su parte, el salario integral se corresponde con la definicion de salario, que en
términos generales, se encuentra prevista en el encabezado del articulo 133 de la LOT.
Obsérvese entonces que la definicion de salario integral comprende, entre otros conceptos, el
pago de las utilidades, tal como lo ha reconocido la Sala de Casacidén Social, mediante deci-
sion del 2 de noviembre del 2000 (caso: PEQUIVEN).

b. Como consecuencia de lo anterior y de lo establecido en la decision N° 1771 de la Sa-
la Constitucional del 28 de noviembre de 2011, el BANAVIH podra ejercer el ius puniendi
de forma ilimitada en periodos previos a la fecha en que se dictd la sentencia N° 120, para
verificar el cumplimiento del pago de esa obligacion (ahora imprescriptible) con base al
salario integral del trabajador.

Esa posibilidad para nosotros es inconstitucional, en virtud de que la potestad sanciona-
dora de la Administracion, necesariamente debe tener limites; entre ellos el tiempo para po-
der ejercerlat2, esto es, el principio de prescripcion que informa al derecho sancionador. Con-

siguiente: “La cuenta de ahorro obligatorio para la vivienda de cada trabajador en el Fondo, co-
mo cuenta de ahorro individual, reflejard desde la fecha inicial de incorporacion del trabajador
al ahorro habitacional:

1. 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 tra-
bajador”. (Enfasis anadido), (Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat (derogada) pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 5.867 extraordinaria del 28 de diciembre de 2007). Téngase en
cuenta que originalmente el recurso de colision de leyes se interpuso contra esa disposicion y la
Sala modifico la pretension de los accionantes adaptando la solicitud a la ley vigente.

Al igual que en la Ley BANAVIH derogada, el articulo 172.1 de la derogada Ley que Regula el
Subsistema de Vivienda y Politica Habitacional publicada en la Gaceta Oficial N°37.066 del 30 de
octubre de 2000, se hace referencia al ingreso total mensual del trabajador.

En términos generales, el salario ha sido definido por la Sala de Casacion Social mediante decision
N° 106 del 10 de mayo de 2005 como: “...la remuneracion o ganancia, sea cual fuere su denomi-
nacion o método de calculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo, fijada por acuerdo o por
legislacion nacional, y debida por un empleador a un trabajador en virtud de un contrato de tra-
bajo, escrito o verbal, por el trabajo que éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servi-
cios que haya prestado o deba prestar”.

Paragrafo segundo del articulo 133 de la LOT: “4 los fines de esta Ley se entiende por salario
normal, la remuneracion devengada por el trabajador en forma regular y permanente por la pres-
tacion de su servicio. Quedan por tanto excluidos del mismo las percepciones de cardcter acci-
dental, las derivadas de la prestacion de antigiiedad y las que esta Ley considere que no tienen
cardcter salarial”.

Articulo 133 de la LOT: “Se entiende por salario la remuneracion, provecho o ventaja, cual-
quiera 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 comisio-
nes, primas, gratificaciones, participacion en los beneficios o utilidades, sobresueldos, bono va-
cacional, asi como recargos por dias feriados, horas extras o trabajo nocturno, alimentacion y vi-
vienda”.

Sobre este aspecto, recomendamos la lectura de Parejo Alfonzo, Luciano. “La actividad adminis-
trativa represiva y el régimen de las sanciones administrativas en el derecho penal” en I/ Jornadas
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forme a este principio, la Administracién no podré ejercer sus potestades punitivitas de forma
indefinida en el tiempo, sino que ello s6lo podra realizarlo en un tiempo concreto y especifi-

col3.

¢. Como consecuencia del precedente fijado en la sentencia N° 120, eventualmente, el
Tribunal Supremo de Justicia, podra sefialar que otra obligacion de naturaleza tributaria deri-
vada de la relacion de trabajo (como era anteriormente entendido el ahorro obligatorio del
FAOV); como por ejemplo, las relacionadas con el Instituto Venezolano de los Seguros So-
ciales, no tengan tal cardcter y por tanto, también sean imprescriptibles. En ese supuesto, la
Sala debera fijar con base a qué salario se deberia calcular esa obligacion de ser el caso.

IV. CONCLUSIONES

El antecedente inmediato de la sentencia N° 120 lo encontramos en la decision N° 1771
de la Sala Constitucional del 28 de noviembre de 2011, por medio de la cual se estable-
ci6 que el aporte que conforma el FAOV constituye un ahorro con el fin de garantizar el
acceso a la vivienda, por lo tanto no se rige bajo el sistema tributario. Asi, la Sala cred
una obligacion imprescriptible, a la cual no le sera aplicable el paragrafo cuarto del arti-
culo 133 de la LOT.

Anteriormente, el Tribunal Supremo de Justicia, se habia pronunciado en relacion con el
pago del aporte del ahorro obligatorio, a través de la Sala Politico Administrativa al pre-
cisarse que conforme al paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, ese aporte se calcu-
laria utilizando el salario normal del trabajador, ya que seglin esa norma los tributos que
deban pagar el patrono o el trabajador se realizaran con base al salario normal.

De la sentencia N° 120 se desprende que al no existir colision entre la LOT y la Ley
BANAVIH, ese aporte, debera ser calculado con base al salario integral del trabajador.
Ello por cuanto, al no tener naturaleza tributaria esa contribucion, no le es aplicable lo
establecido en el paragrafo cuarto del articulo 133 de la LOT, sino el articulo 30.1 de la
Ley BANAVIH, que dispone que el salario integral sera la base de calculo de esa obliga-
cion.

Otro efecto de la sentencia analizada y de lo establecido en la decision N° 1771 de la Sa-
la Constitucional del 28 de noviembre de 2011, es que el BANAVIH podra ejercer el ius
puniendi de forma ilimitada en periodos previos a la fecha en que se dict6 la sentencia
N° 120, lo cual para nosotros es inconstitucional ya que esa potestad deberia también es-
tar limitada en razon del tiempo.

Finalmente, el Tribunal Supremo de Justicia, podra sefialar que cualquier otra obligacion
de naturaleza tributaria, derivada de la relacion de trabajo, no tenga tal caracter, y por
tanto, también sea imprescriptible.

Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, FUNEDA, Cara-
cas, p. 147 y ss.

Para mejor entendimiento consultar: Balasso Tejera, Caterina. Jurisprudencia sobre los Actos

Administrativos (1980-1993), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, p. 628 y siguientes.



