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RESUMEN

En el desarrollo de el derecho laboral en Venezuela y, practicamente desde
tiempos inmemoriales se ha visto y determinado, por expertos laboristas, ciertos
hechos, considerados como una “simple desmejora en las condiciones de trabajo”.
Visién ésta que ha conducido a los abogados a ejercer las acciones propias de
éste tipo de circunstancias, sin embargo, a raiz de la promulgacion de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela en 1999, el autor, ha
concebido la posibilidad de que algunas de esas desmejoras constituyan
verdaderas violaciones de derechos de rango constitucional de los trabajadores.
En el aflo 2004, esa vision diferente, condujo a intentar un Amparo Constitucional
en contra de la empresa C.A.N.T.V., el cual, fue declarado con lugar por el
Juzgado de Primera Instancia y posteriormente ratificado por el Juzgado Superior
del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Lara, en ambos casos se
condeno en costas. El asunto planteado, representa una via extraordinaria para
lograr el restablecimiento de los derechos conculcados de manera expedita,
novedosa y que conlleva, a su vez, a la satisfaccion inmediata de las expectativas
de los trabajadores, ya que no se pierde el puesto de trabajo, por las razones
antes expuestas, es que se realiza la presente investigacion de grado, la cual
servird de ayuda para las generaciones de abogados noveles en Venezuela, en el

entendido, de que esta concepcidn no habia sido intentada en el pais.

Descriptores: Amparo, Derechos Laborales, Discriminacion en el Empleo,

Jurisprudencias.
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INTRODUCCION

Planteamiento del Problema.

Los derechos fundamentales representan el resultado del acuerdo béasico de
las diferentes fuerzas sociales, obtenidas a partir de los esfuerzos de cooperacion
para el logro de objetivos comunes, vale decir, constituyen los presupuestos de
consenso sobre los cuales se debe edificar cualquier sociedad democratica, en
consecuencia, los derechos fundamentales determinan el estatuto juridico general
de los ciudadanos, en sus relaciones con el Estado o en las que puedan tener
entre ellos, pues regula la libertad, autonomia y seguridad de las personas no solo

frente al poder, sino frente a los otros miembros de la comunidad social

El Amparo Constitucional es una accion de caracter extraordinaria y
excepcional, por lo que su procedencia esta limitada sélo a casos extremos en los
gue se amenacen o0 se violen, de manera directa, inmediata y flagrante, grosera y
evidente, derechos subjetivos exclusivamente de rango Constitucional o previstos
en instrumentos internacionales, suscritos y ratificados por Venezuela, sobre
Derechos Humanos para cuyo restablecimiento no existan vias procesales

ordinarias, eficaces, idéneas y operantes.

Se centra la presente investigacion, en el cambio radical que introduce, en
el ordenamiento legal venezolano, la promulgacién de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, especificamente el articulo 89
numeral 5° Tal modificacion conlleva a el replanteamiento de que ciertas
variaciones en las condiciones de las estipulaciones del contrato de trabajo, al ser
interpretadas de manera diferente a como se venian concibiendo tradicionalmente,
es decir, en el pasado, cuando el patrono desmejoraba las condiciones de
desemperio del trabajador estas eran consideradas, a priori, por la mayoria de los

abogados y jueces, como simples desmejoras en esas condiciones de trabajo, por



tanto la herramienta juridica aplicable, era la de tratar el asunto como un despido
indirecto, ocasionando con esto, en muchos casos, la perdida inmediata del
puesto de trabajo; sin embargo, este aspecto del ciudadano que ejerce sus
derechos constitucionales como trabajador ciudadano tiene su asidero en el texto
fundamental, de modo que antes de trabajador es ciudadano los cuales ejerce
como trabajador, en consecuencia, las garantias constitucionales les son propias

de pleno derecho y de aplicacién inmediata.

Por tanto se considera de interés general, la presente investigacion, en la
medida de su aplicacién y uso comun, con lo cual se proporciona al litigante una
vision diferente y posible, viable y efectiva, para la soluciébn de asuntos en los
cuales este presente un trato diferencial del trabajador ciudadano, en la relacién

laboral.

Con base a lo expuesto, es oportuno metodolégicamente, plantearse las

siguientes interrogantes.

¢Cuales son los fundamentos tedricos doctrinarios del Amparo

Constitucional por discriminacion en el empleo?

¢, Qué normativa regula el Amparo Constitucional como instrumento para
garantizar el derecho a la no discriminacion de los trabajadores, segun el

ordenamiento juridico venezolano?

¢, Cual es el criterio jurisprudencial en relacion al Amparo Constitucional por
discriminacion en el empleo, tanto en Venezuela como en la jurisprudencia

comparada?



CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACION.

Es importante sefialar que en el @mbito internacional se encuentran trabajos
de investigacién producidos en Espafia a cargo del Ministerio del Trabajo, mucha
es la experiencia investigativa en esta area desarrollada en el ambito de la
Comunidad Europea comenzando por los trabajos de la doctora Manuela Tomei,
del mismo modo, podemos citar las experiencias desarrolladas en los Estados
Unidos de Norte América, en donde los movimientos migratorios producidos en la
Década de los afios 20, aunados al sentimiento racial prevalente en esa Nacion
del Norte, ha producido una gran cantidad de hechos constitutivos de
discriminacion general; luego, esta discriminacion se ha reflejado de manera

alarmante en el &mbito de las relaciones de trabajo.

En nuestras latitudes, tenemos multiples experiencias ligadas a la accion
autonoma de Amparo Constitucional; sin embargo, muy pocos trabajos investigan
son relacionados al Amparo Constitucional referido directamente con la
discriminacion en el empleo, es de esta manera, como el Amparo Constitucional
por discriminacion en el Empleo se configura como tema central del presente
Trabajo de Grado, y en esta investigacion se estudiara y analizara el contenido de
la Sentencia Constitucional, N° 681 de fecha 29/04 de 2004, en el Caso Teresa
Vergara de Nessi contra (C.A.N.T.V.), asunto signado bajo el numero KP02-0-
2004-000091; Sentencia esta ratificada mediante decision de fecha 20 de Julio de
2004, por el Juzgado Superior del Trabajo de la misma Circunscripcion Judicial en
asunto signado bajo el Numero KP02-R-2004-000658.

Emanada del Juzgado Segundo de Primera Instancia de Juicio de la Circunscripcién Judicial del Estado Lara.



1.1. FUNDAMENTOS TEORICOS Y DOCTRINARIOS DEL AMPARO
CONSTITUCIONAL POR DISCRIMINACION EN EL EMPLEO.

La Constitucion de una Nacion representa el texto fundamental, mediante el
cual se regiran todas las relaciones juridicas que se desarrollen en el pais de que
se trate, no solamente las situaciones juridicas entre particulares, sino también las
actuaciones de los entes publicos entre si y con los particulares. De alli que, toda
la actuacion del Estado debe estar supeditada al cumplimiento de los preceptos en
ella sefalados, so pena de nulidad, esto es asi, debido a que en la Constitucion se
encuentran recogidos todos los sentimientos, visién, cultura e intencion del modelo
de pais al cual se quiere arribar o preservar, de modo que es en definitiva, el
cuerpo normativo definitorio y supremo de la concepcién general de nacion que se
tiene del propio Estado. Ese concepto de Nacidén debe ser expresado de manera
clara e inequivoca, para de esta forma, transmitir la intencion del Constituyente de
lo que se quiso lograr con la promulgacion Constitucional, debido a que se
entiende que la expresidon de ese constituyente representa el sentir nacional de lo

gue en consenso se quiere como proyecto de pais.

Siendo que la Exposicién de Motivos de una Constitucion, es la Justificacion
del Proyecto de Nacién que en ella se encuentra enunciado, en consecuencia, de
alli parte toda la legislacién a promulgar y mas aun, el cambio de toda la que
contrarie la misma, por tanto, necesario resulta precisar el contenido de dicho
preambulo referido a la investigacion planteada, para de esta forma ubicarnos
conceptualmente en el tema bajo estudio, en este orden de ideas, podemos
observar lo siguiente: En la Exposicion de Motivos de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela se establece, entre otros postulados, lo

siguiente:

Se define la Organizacion Juridicopolitica que adopta la Nacion
venezolana como un Estado democratico y social de Derecho y
de Justicia.



Este trascendental postulado, conlleva una profunda transformacion
Institucional, capaz de cambiar el concepto de pais que se tenia en las
Constituciones previas, es decir, se pasa de una concepcion de estado
representativo a un estado participativo y protagonico, en el sentido, que se
concibe al estado venezolano como una Organizacion Politico-Territorial, con
marcada tendencia a la atencion de problemas de caracter social, y que es el
mismo ciudadano quien debe velar por el cumplimiento de dicha constitucion, de
alli que toda la estructura politica nacional esté signada por la transformacion
tendente a atender y solucionar la problematica sufrida por las clases

tradicionalmente discriminadas.

En el mismo texto, preambulo Constitucional, se puede leer, lo
siguiente:

Inspirada por las principales tendencias que se han
desarrollado en derecho comparado y en los tratados
internacionales sobre derechos humanos, la Constitucion
reconoce expresamente el principio de progresividad en la
proteccion de tales derechos, conforme al cual el Estado
garantizara a toda persona natural o juridica, sin discriminacion
alguna, el respeto, el goce y el gjercicio irrenunciable, indivisible
e interdependiente de los mismos.*

Debe extraerse del sentido de esta cita, es que esta enmarcada dentro del
proyecto de pais politico, econémico, cultural y social que regira, en definitiva, la
vida, desarrollo y vision general de nuestra Nacién, esta afirmacién Constitucional
es el Prefacio indicador de toda una concepcién igualadora de los intervinientes de

una relacion juridica en nuestro pais.

En el texto Constitucional, se expresan, por tanto, todos los Derechos y
Garantias que posee tanto el particular como el propio Estado, entre la gama de
derechos relativos a la ciudadania en general, se encuentran los denominados

derechos inespecificos de los ciudadanos, es decir, derechos que en su conjunto,

1.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial N° 36.860.



son inherentes al ciudadano comun, sin atender a la actividad que realizan en el
contexto social, tales como el derecho a la nacionalidad, a la vida, al libre transito,
etc.; pero también estdn contemplados derechos, objeto del presente trabajo, que
son relativos al ciudadano trabajador, es decir derechos especificos de
trabajadores, tal como expresa el catedratico de la universidad Complutense de

Madrid, Manuel C. Palomeque Lépez *

Pues bien, ubicandonos en este contexto, es decir, los derechos de rango
Constitucional referidos a los trabajadores podemos encontrar que en 1999, fecha
en la que es promulgada, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, texto que incluye, tres articulos que van a modificar la concepcion
reducida y tradicional que se tenia no solamente en la concepcion del pais, sino
también de las relaciones de trabajo, es decir, cambia o amplia de manera
importante el aspecto, de cual debera ser en el futuro la conducta de los
Operadores de Justicia, cuando se les presente para su analisis e interpretacion
situaciones en donde las modificaciones introducidas en el contrato de trabajo
constituyan violaciones de tal entidad, que vulnera derechos de rango

Constitucional, estos Articulos son el 21, 23 y el 27.

Comenzaremos analizando lo contenido en el Articulo 27 Constitucional asi:
La constitucion prevé, en el Articulo in comento, el derecho especifico del que
pueden disponer los justiciables en el eventual de que sus derechos
fundamentales se vean violentados, es decir, es la propia Constitucion quien
faculta, de manera directa, al ciudadano para que éste en el eventual de que sus
derechos fundamentales sean vulnerados, pueda ejercer de manera directa y
autonoma la invocacion de la proteccion del Estado, mediante el ejercicio del
Derecho de Amparo Constitucional. Al respecto, Zambrano (2003)* define que
Amparar, proviene del vocablo latin y significa favorecer, proteger, defender,

acogerse al favor o proteccion de alguien. El Amparo es la Institucion que tiene su

2.
Palomeque, L M. (2001). Derecho del Trabajo. Editorial Caura, 9° Edicién Madrid, Espafia

3.
Zambrano, Freddy. (2003). El Procedimiento de Amparo Constitucional. Editorial Atenas, 2° Edicion.
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ambito dentro de las normas del Derecho Politico o Constitucional y que va
encaminada a proteger la libertad individual o patrimonial de las personas cuando
han sido desconocidas o atropelladas por una autoridad, sin importar su indole,
que actua fuera del ambito de sus atribuciones legales, y de esta manera ha
vulnerado las garantias de las personas establecidas en la Constitucion o los

derechos que ella protege.

Es partiendo del Postulado contemplado en la Exposicion de Motivos de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela que se recoge este

Principio de Derecho de la siguiente manera:

El Amparo se reconoce como una garantia de Derecho
Constitucional cuya finalidad es la tutela judicial reforzada de
los Derechos Humanos... (Omissis). *

Desde otro punto de vista, nos encontramos con el Articulo 21 en cual
postula de manera inequivoca la prohibicion de cualquier tipo de discriminacion en
todo el territorio de la Republica, esta prohibicién se concatena con una tendencia
universal de proscribir toda forma de trato diferencial de los ciudadanos, con la
necesaria consecuencia en los ciudadanos trabajadores, ratificados con la firma
de Convenios de caracter internacional que Venezuela ha suscrito y ratificado con
diferentes entes de caracter internacional, por ejemplo, y entre otros, el Convenio

Numero 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (O.I.T.) °.

Del comentario anterior, se desprende de manera diafana que en
Venezuela, al igual que en muchos otros paises, esta vigente la prohibicion de
discriminacion por cualquier causa. Apoya la anterior afirmacion el contenido del
Articulo 23 de nuestra Carta Magna al establecer el rango y fuerza con el que han
de investirse tales Acuerdos o Pactos suscritos y ratificados por la Republica, por

tanto, se establece que todos los Acuerdos y Pactos de caracter internacional

4.

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial N° 36.860. Diciembre. 30,
1999

5.

Convenio N° 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (O.T.l.), 1958.
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suscritos y ratificados por la Republica tienen caracter y rango de Norma
Constitucional, puede observase entonces que los Acuerdos internacionales
tendentes a proscribir todas las formas posibles de discriminacion estan
expresamente vigentes en nuestro pais en virtud y mandato de nuestra

Constitucion.

En perfecta concordancia con los conceptos antes sefalados, resulta
oportuno traer a la investigacion lo establecido en la vigente Ley Organica del
Trabajo (L.O.T.) °, en cuyo Articulo 103, se puede observar, como diversas
situaciones de hecho, producidas durante la vigencia de la relacién laboral pueden
ser catalogadas o encuadradas por Juristas y Operadores de Justicia, como
simples desmejoras en los términos de las condiciones de trabajo, es decir, se
entiende que cuando el patrono introduce alteraciones en las condiciones de
desarrollo de la relacion de trabajo y las mismas resultan en definitiva perjudiciales
para el trabajador, se debe entender por imperativo legal, que al trabajador se le
ha despedido de manera injustificada; por tanto, puede éste a eleccion ejercer la
respectiva Accion por Despido Indirecto. Los comentarios anteriormente
expresados, vienen a colacion por la necesidad imperiosa de precisar
conceptualmente el tema que abordaremos en virtud del presente trabajo especial
de grado, particularmente en el presente Capitulo, las concepciones doctrinarias
gue se han desarrollado para explicar y estudiar de manera pormenorizada la
figura del Amparo Constitucional como medio idéneo y eficaz para restablecer los
Derechos de rango Constitucional vulnerados a los trabajadores en Venezuela.

Uno de esos derechos de caracter fundamental es el contenido en el
Articulo 21 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el cual
constituye la piedra sillar de la presente investigacion, es decir, la prohibicion
expresa contenida en el texto Constitucional y los Convenios Internacionales

suscritos y ratificados por Venezuela, de discriminar a cualquier ciudadano, por

6.
Ley Organica del Trabajo Promulgada el 19 de junio de 1997, en vigor desde 1999, publicada en Gaceta
Oficial Extraordinaria NUumero 5.152.

12



cualquier causa, bien sea ésta realizada en virtud de su raza, sexo, condicidn

social, creencias politicas o religiosas o por edad.

A este respecto, es oportuno sefialar lo que la Doctrina entiende por
discriminacion, cual es su concepcidon, posibles causas, si existe 0 no
discriminacion permitida y cuéles son sus subcategorias. De modo que en la
literatura internacional especializada, podemos encontrar opiniones de reputados
catedraticos, quienes disertan de topicos relacionados con el tema de la
discriminacion, es de hacer notar que en nuestro pais, no es comun encontrar
indicios o muestras de discriminacion, ya que la propia pluralidad cultural que
tenemos nos hace tolerantes a este respecto, en cuanto a la raza se refiere, pero
sin embargo, se producen en la practica verdaderas injusticias relacionadas con
esta proscrita forma de actuacion. Aunque se condena formalmente y de manera
universal, la discriminacion sigue practicandose en todo el mundo y esti
adoptando formas y caracteristicas nuevas, ocultas y mas sutiles. La abolicién de
la discriminacion laboral no se ha logrado hasta ahora en la préactica, lo cual
ademas de suponer un despilfarro de talentos y de recursos humanos, constituye
un serio obstaculo para alcanzar la cohesion social. La tan anhelada estabilidad
politica, la reduccién de la pobreza y el crecimiento econdémico.

1.2. DISCRIMINACION: CONCEPTO

En el Convenio nimero 111 de la O.I.T. sobre la discriminacion, se afirma:

Es cualquier distincion, exclusién o preferencia basada en
motivos de raza, color, sexo, creencia religiosa, opinion politica,
ascendencia nacional u origen social que tenga por efecto
anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
trabajo. Convenio Numero 111, de fecha 1958.

Como puede observarse, la discriminacién en el empleo y la ocupacién es
objeto de una reprobacion general y sin paliativos, a pesar de lo cual es un hecho

gue perdura en todo el mundo. Tomei, M, (2003). Revista Internacional del

13



Trabajo, Editorial del Ministerio del Trabajo del Reino de Esparia, Vol. 122. Pag.,
437."

En primer lugar, debemos desentrafiar dos nociones polimorfas e
interrelacionadas conceptualmente como lo son los términos de "discriminacion™ e
"igualdad" para lograr depurar la acepcion que nos ocupa en el presente trabajo
de investigacion y obtener una aproximacién mas significativa y real en cuanto a la

discriminacion para el enfoque analitico de considerable importancia.

El objetivo consiste en formular las medidas compensatorias mas idoneas
para combatir la discriminacion de todo tipo, directa, indirecta u oculta y multiple,
en el empleo y la ocupaciéon. Aboga por un planteamiento equilibrado y
programatico que promueva la igualdad sin olvidar que no constituyen
discriminacion todas las distinciones aparentes basadas en las caracteristicas
propias de la persona. El objetivo es luchar contra la discriminacion y poner coto al
auge de la exclusion social causado por la herencia de los métodos de produccién
fordistas y por la expansién de los servicios basados en la tecnologia de la
informaciéon en un entorno de reestructuracion econdémica y de globalizacion

acelerada.

La discriminacion en el empleo y la ocupacion es objeto de una reprobacion
general sin paliativos, a pesar de lo cual, es un hecho que perdura en todo el
mundo. Ahora bien, es variable la difusion de los diversos tipos de discriminacion;
ya sea racial, sexual o religiosa, politica y la manera en que se plasma en los
diferentes paises, y dentro de un mismo pais a lo largo del tiempo. Incluso en
sociedades en las que las préacticas de igualdad de oportunidades en el trabajo
son algo habituales desde hace tiempo, los miembros de los colectivos
discriminados estan lejos de gozar de igualdad de condiciones con los que

pertenecen a los estamentos dominantes.

7.

Tomei, M. (23). Revista de Derecho del Trabajo, Editorial del Ministerio del Trabajo del Reino de
Espafia, Vol. 122.
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Para acabar con la discriminacién y alcanzar la igualdad en el trabajo,
importa comprender qué hay que erradicar y como hacerlo, para lo cual es preciso
responder antes, entre otras cosas, a las siguientes interrogantes: ¢lgualdad de
qué? e ¢lgualdad para quién? (sent., Tribuna Constitucional Espafiol 1992)8. Las
respuestas que demos a estas preguntas dependeran de cuales sean, a nuestro
juicio, las causas y las consecuencias de las desigualdades entre los sexos, razas

o religiones, por s6lo mencionar algunas variables.

En el Convenio de la OIT sobre la discriminacion y ocupacion 1958, num.
111)°, se afirma que la discriminacién es “"cualquier distincion, exclusién o
preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion, opinidon politica,
ascendencia nacional u origen social, que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. Por tanto, la
discriminacion en el trabajo consiste en una diferencia de trato basada en las
caracteristicas personales de un individuo, como la raza o el sexo, y no en su perfil
profesional, que puede ser el idoneo para el empleo que solicita; asi se inicia el
proceso de discriminacion imponiéndose una desventaja con la negacion de
ciertos beneficios, prestaciones y oportunidades de que gozan otros miembros de
la sociedad; ya que toda persona debe tener acceso a un empleo y elegir
libremente la ocupacion en la que se sienta profesionalmente capacitado para el

cumplimiento efectivo de la labor que deba desempeiiar.

Entre las consecuencias o resultados que conlleva la discriminacion, como
la privacion o las restricciones causadas por las diferencias de trato, se puede
evidenciar que para calificar una situacion como discriminatoria, necesariamente
no tiene que existir un propoésito deliberado que la ocasione, pues la discriminacion
puede ser tanto directa como indirecta. Por lo tanto, la discriminacion es directa

cuando hay normas y practicas que, de manera expresa, excluyen o dan

8.

Tribunal Constitucional del Reino de Espafia 1992, N° Doc. 515.
9.

Convenio O.T.l. afio 1958.
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preferencia a determinadas personas soOlo porque pertenecen a tal o cual

colectivo.

Citando algunos ejemplos de exclusion directa, tenemos los anuncios de
vacantes en los que se desaconsejan sin disimulo las candidaturas de
trabajadores casados o de personas que hayan cumplido ya cierta edad o que
tengan un color de piel o unas caracteristicas fisicas determinadas, o que

procedan de tal o cual casa de estudios.

Estas discriminaciones hunden sus raices en prejuicios y apreciaciones
sesgadas sobre la capacidad o la conciencia profesional de las personas
pertenecientes a determinados colectivos, ajenos a sus calificaciones vy
experiencia reales. Esta forma de clasificar de antemano a la gente es
discriminatoria, porque exige implicitamente que las personas pertenecientes a
una colectividad desfavorecida tengan las mismas caracteristicas que se postulan
como propias del sector dominante de la sociedad. (Sheppard, 1989). Citado por
Tomei (2003)™.

Es mucho mas facil detectar la discriminacién directa que la indirecta, la
cual consiste en normas, procedimientos y practicas que son a primera vista
neutral, pero cuya aplicacion afecta de manera desproporcionada a los miembros
de determinados colectivos. En algunos paises, por ejemplo, los requisitos de
estatura exigidos para algunos puestos excluyen a los miembros de minorias

étnicas, cuya estatura media suele ser inferior a la media nacional general. **

También puede haber discriminacion indirecta si se trata de manera
diferente a distintas categorias de trabajadores. Puede ser de dificil demostracion
la discriminacién indirecta, sobre todo si provoca una exclusion desproporcionada,
pero no absoluta del trabajo de determinados colectivos. La discriminacion

10.
Tomei, M. (23). Revista de Derecho del Trabajo, Editorial del Ministerio del Trabajo del Reino de
Espafia, Vol. 122.

11.
Convenio O.T.I. afio 1958.
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indirecta  asi definida, plantea tres cuestiones programaticas de gran
importancia: La primera es que pone de manifiesto que, en ocasiones, tratar del
mismo modo a personas diferentes sin tomar debidamente en cuenta las
circunstancias propias de quienes estan en situacion de desventaja, puede
perpetuar las desigualdades existentes, o incluso ahondarlas, en lugar de
disminuirlas. Es decir, que en algunos casos para poner en practica la igualdad
hay que tratar de modo diferente a las personas diferentes. (Minow 1998).*2

La segunda consecuencia programatica del concepto de Discriminacion
Indirecta es que posibilita la labor de valoracién critica y replanteamiento de las
practicas establecidas y los principios arraigados en el mundo del trabajo, con el
fin de detectar y suprimir las normas y los procedimientos perjudiciales para los

miembros de determinados colectivos.

La tercera consecuencia del concepto de Discriminacion indirecta es que
posibilita hacer uso de las estadisticas para dilucidar si un criterio aparentemente
neutral excluye o perjudica a los miembros de un colectivo frente a los de otro;
aunque ello no deja de plantear problemas, pues los andlisis estadisticos se basan
en la observacion de las diferencias entre los resultados que alcanzan los distintos
colectivos en el mercado de trabajo y que se consideran injustas, lo cual

presupone ya un sesgo; aunque también constituyen un instrumento excelente

para seguir de cerca y medir el progreso o el retroceso de la lucha contra la

discriminacion.

No podemos calificar de discriminatorias en el sentido reprobable del
término a todas las distinciones fundadas en las caracteristicas personales, ya
gue, se acepta que el trato diferente motivado por las condiciones especificas de

un puesto de trabajo es justo y eficiente. Por ejemplo, muchas veces se considera
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que ser hombre o mujer es un requisito legitimo en puestos de trabajo que
requieren intimidad fisica o actividades artisticas ejecutadas en publico. Muchas
veces se considera que practicar determinada fe religiosa es un requisito

necesario para ensefar en establecimientos de ensefianza religiosos.

Empero, en todos los casos, estas excepciones a la regla general deben
aplicarse dentro de ciertos limites, fundandose en pruebas irrefutables de que el
trato especial es indispensable para el trabajo correspondiente, y no deben servir
de base para justificar una exclusién sistematica de algunos candidatos. Otras
distinciones que no constituyen discriminacion condenable son las disposiciones
justificadas por la seguridad del Estado, salvo, en las situaciones mencionadas, el
unico fundamento firme e incuestionable de la diferencia de trato es el mérito, esto
es, la relacion entre las cualificaciones de una persona y las necesarias para

desempefiar determinado puesto.

Ahora bien, la definicion de lo que constituye el mérito es sumamente
polémica, y las distintas versiones del concepto denotan orientaciones diferentes
y, en ocasiones, incompatibles; ya que el mérito no es un concepto absoluto ni
estatico, sino dindmico y relativo, pues la delimitacion de las aptitudes y
cualidades que se les atribuyen al valor esta configurada socialmente. Por lo tanto,
los valores e ideas de las empresas acerca de las maneras preferidas de hacer las
cosas y de quiénes son las personas idéneas para los diferentes puestos de
trabajo, las carreras profesionales y las recompensas corporativas se presentan
habitualmente como expresion de un interés y una orientacion generales y
compartidos, siendo asi que en realidad se basan en relaciones humanas y de

poder.

De lo que se trata, pues, es de idear maneras para medir y comparar el
valor de diferentes trayectorias vitales y laborales basandonos en criterios exentos
de sesgos por razon del sexo, la raza o las aptitudes, para no privar a nadie de la

igualdad de oportunidades soélo porque pertenece, involuntariamente, a un
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colectivo. Son varias las caracteristicas personales que se han ido reconociendo,
internacional y nacionalmente, como causa de discriminacién en el trabajo.
Ademas de los siete motivos mencionados explicitamente en el Convenio nam.
111 de la OIT, hay otros, como la discapacidad, la edad, la condicion sexual, el
estado de salud y la pertenencia a un sindicato. Los rasgos personales que dan
lugar a préacticas discriminatorias difieren, entre otras cosas, por su indole, por la
facilidad o dificultad con que se pueden detectar y porque pueden varian Por
ejemplo, el sexo y la raza son visibles normalmente en la apariencia de una
persona y se los considera habitualmente rasgos fijos e inmutables; las creencias
religiosas, las opiniones politicas y la condicién sexual, en cambio, no son siempre
apreciables a primera vista y quiza sean mas variables con el transcurso del

tiempo.

La discriminacién fundada en estos motivos presupone que las personas
transmiten informacién, o tienen comportamientos o apariencias de vestimenta
gue llevan a otras a asociarlas con determinadas religiones, orientaciones politicas
o preferencias sexuales marcadas por estereotipos negativos. No se trata, pues,
sélo de la religion que una persona profese, sino, muchas veces, de suposiciones
acerca de su pertenencia a una religion, deducidas de su color de piel o de otros
signos, o bien la nacionalidad o de los origenes nacionales que se le suponen,

debido a las cuales un empleador tal vez no le dé el trabajo o la despida.

En cuanto a la igualdad de trato y de oportunidades, resulta un concepto
polifacético. La discriminacion en el trabajo, debido a su entorno generalizado y su
arraigo institucional en cimientos culturales y politicos, no desaparecera por si sola
ni tampoco bastara con suprimir los obstaculos o medidas desfavorables contra
determinadas personas o0 colectivos para resolver el problema y alcanzar en la
practica la igualdad de trato y de oportunidades para todos. Para combatir la
discriminacion en el empleo y la ocupacion y promover la igualdad es esencial

desplegar esfuerzos deliberados, sistematicos y prolongados en los que participe
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el Estado, las empresas, las organizaciones de trabajadores y los propios

colectivos discriminados (OIT, 2003).

Para dilucidad la mejor manera para combatir la discriminacién, se hace
imprescindible aclarar de alguna forma el significado de la "igualdad en el trabajo";
ya que la variedad de significados de oportunidades pone de manifiesto la
existencia de maneras igualmente muy variadas de entender la discriminacion,
qué y quién la causa, sus desigualdades y desventajas consiguientes en el
mercado de trabajo y como darles solucion. Es pues, importante para la
formulacion de politicas idéneas, comprender los diferentes significados atribuidos
al concepto de igualdad. Cabe distinguir tres significados o modelos de igualdad,;
El modelo de justicia procedimental o individual, el modelo de justicia colectiva y la

igualdad como reconocimiento de la diversidad.

El modelo de justicia procedimental o individual es un planteamiento que
tiene por finalidad reducir la discriminacion en el terreno laboral proscribiendo las
consideraciones basadas en caracteristicas personales del trabajador que no
guardan relacion directa con el puesto de trabajo, pero que tienen efectos
perjudiciales en quienes las poseen. Es de orientacion claramente individualista y
refleja el respeto por la eficiencia, el mérito y el desempefio profesional. Su
objetivo fundamental es cuidar de que las normas de la competencia entre las
personas no sean discriminatorias y se apliquen con justicia a todos, sean negros
o blancos, hombres o mujeres, miembros de grupos étnicos mayoritarios o

minoritarios, entre otros.

Ahora bien, esta teoria no reconoce el hecho de que distintos colectivos son
desiguales en cuanto a su dotacion de capital social y humano como
consecuencia de la discriminacion que sufren sus componentes antes de entrar al
mercado laboral, tampoco se ocupa del problema de alcanzar una presencia y una
distribucion mas equilibradas de los colectivos en los diferentes sectores y

ocupaciones. Desde el punto de vista juridico este modelo se centra en la lucha
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contra la discriminacion directa y en las medidas correctivas individuales; por lo
general, el objetivo es combatir a los autores de la discriminacion deliberada. Se
ha criticado el modelo justicia procedimental, porque no reconoce el caracter
individual e institucional de la discriminacion, descarta la existencia de
discriminacion dentro y fuera del mercado laboral y da mas importancia a la

intencion de discriminar que a las consecuencias de ella.

Para colmar estas lagunas, se ha propuesto el concepto de igualdad
sustantiva, mas amplio que el de igualdad formal, ya que aboga por alcanzar en la
practica mejoras de la condicién y la participacion en la sociedad de los colectivos
desfavorecidos.

El modelo de justicia colectiva se ocupa mas de los resultados de las
decisiones de contratar o despedir. El principio o premisa en que se funda es el de
que existen desequilibrios en el provecho que reporta el mercado laboral a los
estamentos y colectivos sociales y que determinadas personas se encuentran en
desventaja por pertenecer a uno de ellos. Este modelo destaca la situacion relativa
de los diferentes colectivos mas que la de las personas consideradas

individualmente.

La finalidad primordial de este modelo de igualdad es reducir y erradicar
gradualmente las desigualdades entre los colectivos dominantes y los
discriminados o subordinados. Como su eje son los efectos de la discriminacion,
se considera necesario suprimir los factores determinantes del disfavor, sin
importar quién haya causado el problema. La meta puede ser reparar las
consecuencias de una discriminacion anterior o promover la justicia distributiva en
la actualidad. Se da mas relieve a expresiones como igualdad de resultados y
desventaja que al vocablo discriminacion. El blanco de este modelo es la
discriminacion indirecta o negativa y en el plano juridico, se basa sobre todo
aungque no de manera exclusiva, en las estadisticas para hallar las pruebas de

discriminacion.
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Este planteamiento de igualdad aboga por alcanzar una presencia
equitativa de los miembros de los colectivos desfavorecidos en la poblacion
ocupada, porque tengan un acceso justo a la educacién y la capacitacion
profesional y por su participacion justa en el reparto de beneficios, para lo cual
puede ser necesario adoptar medidas especiales, entre otras, las de "accion

afirmativa”, que suelen denominarse con la expresion "discriminacion positiva".

Aunque éste es un concepto que carece todavia de una definicion juridica
reconocida universalmente (Naciones Unidas, 2002), podemos definirlo de manera

muy general como:

Tratar a una subclase o a un grupo social de manera diferente
para mejorar sus posibilidades de obtener un bien determinado
o para lograr que obtenga un porcentaje de determinados
bienes. **

El trato preferente puede estar ligado al logro de objetivos cifrados para
aumentar la representacion de los colectivos de que se trate, fijados en el marco
de planes de empleo igualitario. También puede estar ligado a sistemas de cupos
gue asignen un porcentaje de determinados puestos o0 cargos, el trato preferente
refleja la creencia de que la manera mas eficaz de vencer los prejuicios arraigados
acerca de la falta de aptitudes y el mal talante de los miembros de los colectivos
desfavorecidos es imponer la presencia de algunos de ellos para demostrar que
pueden ser tan valiosos como los demas en puestos que anteriormente les
estaban vedados. También se basa en la opinibn de que la existencia de una
masa critica de trabajadores de esos colectivos es sefial inequivoca de que hay
una voluntad real de alcanzar la igualdad en el trabajo. Ademas, parte de la
premisa de que sélo se pueden poner en jaque las reglas y practicas
discriminatorias del mercado laboral si la composicién de la poblacion activa es

proporcional a la de la sociedad en cuanto a sexos, razas, religiones, etc.

13.
Faundez, 1994, péag. 3.
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El modelo de la igualdad como reconocimiento de la diversidad, también
reconoce la identidad o dicho de otro modo, su objetivo no es suprimir la diferencia
mediante la asimilacion de lo diverso en la cultura y los comportamientos
mayoritarios, sino reconocer la diversidad en tanto que activo personal y social y
alcanzar la integracion sin asimilacion. Las manifestaciones juridicas de este
modelo se hallan en el aumento de los motivos por los que la ley prohibe la
discriminacion en varios paises y en la promulgacion de leyes por las que se

reconoce la existencia y personalidad propia de colectivos sociales concretos.

1.3. DISCRIMINACION POR RAZON DE LA EDAD.

La edad, pues, al margen de la aceptacion plena de su influencia no
discriminatoria en el empleo, siendo un factor de diferenciacién prohibido, puede
ser utilizado legitimamente para introducir desigualdades de trato en el empleo y la
ocupacion siempre que la exigencia de una cierta edad (o no haberla alcanzado)
se derive de la "naturaleza de la actividad profesional concreta”; que sea, para esa
actividad y en virtud del contexto, un requisito profesional esencial y determinante,
objetivo, razonable y proporcionado, y que la finalidad que se persiga con dicha
diferencia sea legitima, adecuada y necesaria.

En el caso de la edad, como factor de diferenciacion, en principio puede
asumirse este papel como legitimo, fijando edades minimas o maximas para
acceder a la formacion profesional, al empleo o a ventajas vinculadas al mismo,
como una manera de fomentar la contratacion, la reinsercion profesional, la
conservacion del puesto de trabajo y la mejora de las condiciones de ocupacion; o
como una forma de favorecer las oportunidades de trabajo, de promocion
personal; o bien como un instrumento de defensa del empleo, seleccionando las

opciones u ofertas formativas por criterios de edad.

La edad constituye una causa de discriminacion prohibida. En el marco

general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion; la edad se
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encuentra entre los motivos de discriminacién; y no podia ser de otra manera,
puesto que la edad ya aparece como motivo ilegitimo de diferenciacion, respecto
de cualquier materia, la edad, aparece relacionada con el trabajo y la ocupacion,
como una particular circunstancia de fragilidad personal; ya sea en cuanto al
acceso al trabajo como en lo que hace a su conservacion o defensa; y ya sea
respecto de las condiciones de empleo, tales como la retribucion y la promocion
profesional, o en relacion con el disfrute de ciertas ventajas asociadas a la

prestacion laboral, entre otras circunstancias.

La edad, se encuentra entre las discriminaciones mas trascendentales e
importantes, dentro del terreno ocupacional, dado la central funcion socializadora
e integradora del trabajo; pues las referencias especiales a la edad suelen ser
comunes o estar acompafadas de otras semejantes al factor de discapacidad. Es
claro que, si se acepta esta vinculacién en la representacién mental, que identifica
la edad (normalmente, la madura) con una situacién de incapacidad progresiva
para el trabajo (0 aun no eliminada por no haberse accedido a la plena capacidad
laboral, si se trata de las edades mas jovenes), caso del contrato de primer
empleo francés, motivado a ello no se puede forzar a contratar, ascender,
mantener en un puesto de trabajo o facilitar formaciéon a una persona que no sea
competente o no esté capacitada o disponible para desempefar las tareas

fundamentales del puesto que se trate o para seguir una formacion dada.

Asi se dice que en determinadas circunstancias se pueden justificar
diferencias de trato por razones de edad, por lo que resulta esencial distinguir las
diferencias de trato justificadas, concretamente por motivos legitimos de las
politicas de empleo, del mercado laboral y de la formacion profesional, y debe

prohibirse la discriminacion.

Todo un bloque de cuestiones, pues, que se remiten a determinar en qué
casos la edad puede ser un factor de diferenciacion negativa justificada; ya que

frecuentemente, el distinto trato que se prevé consiste en la exclusién o rechazo
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(del empleo, de cierto puesto de trabajo, del ascenso, de la conservacion de la
ocupacion, de la formacion) de los trabajadores que superen una determinada
edad (supuesto de discriminacion de trabajadores de edad madura); aunque
también puede darse ese rechazo o exclusion de quienes no la hayan alcanzado
(supuesto de discriminacion de trabajadores jovenes). La prohibicion de
discriminacion no debe obstar al mantenimiento o la adopcién de medidas
concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas por un grupo de
personas con una edad determinada. Esto es, una discriminacion positiva o de
ventaja. Lo que sucede es que, estando centrado el proceso de identificacion de la
discriminacion en un juicio de comparacion, toda diferenciacion de trato es,
normalmente, a la vez positiva y negativa. Esta doble accion ambivalente de una
misma exigencia es clara en relacidbn con ventajas, donde la confluencia de
edades no puede ser sino competitiva; lo que sucede cuando se trata de limitar al
acceso al empleo a trabajadores por debajo de una cierta edad (excluyendo a los
maduros), o por encima de ella (dejando aparte a los jovenes). Quizds sea menos
clara, o mejor, pueda darse sin esta doble proyeccién cuando se trata de
condiciones de desempefio del trabajo, tal y como formas de adiestramiento
laboral especifico, o de adaptacién del puesto de trabajo, prevista para los
trabajadores a tenor de su edad que tratan, y este objetivo se mantienen, de

reequilibrar una situacién desigual de partida.

Lo anterior no quiere decir que no sea posible y conveniente, establecer
diferencias entre las medidas de discriminacién positiva o negativa, aunque ambas
tengan como secuela el efecto antagonista. Por el contrario, es necesario precisar
la naturaleza de cada medida en este sentido, procediendo al analisis de su

formulacion, sus objetivos y sus instrumentos.

Un juicio de razonabilidad, proporcionalidad, inevitabilidad, adecuacién,
legitimidad y suficiencia que no puede ser igual de exigente si de lo que se trata es
de una medida basicamente negativa o de exclusion, que positiva o de

favorecimiento. En el primer caso, los motivos deben ser necesariamente mas
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poderosos, la exigencia de la edad como requisito mucho mas esencial y
determinante y la relacion mas clara entre objetivos y medios asi como mas

directamente proporcionada.

En el segundo caso, en cambio, la finalidad de tutela y de restitucion de la
igualdad de oportunidades de los desfavorecidos por circunstancias personales
inevitables, justifican mucho mas facilmente las medidas de diferenciacion;
porque, ademas de otros rasgos que cumplen las exigencias anteriores, sirve a un
valor que afecta al sujeto protegido, el trabajador particularmente tutelado, y no a
quien se beneficia de esa discriminacion por razones exclusivamente econémicas,
como sucede cuando la discriminacion negativa viene impuesta como una

exigencia organizativa y del desempefio productivo del trabajo.

En tercer lugar, la incidencia de la edad en los sistemas de seguridad social
y proteccion social, pues no son aplicables a los regimenes de seguridad social y
de proteccion social cuyas ventajas no estan equiparadas a una retribucion en el
sentido conferido a este término, ni a los pagos de cualquier naturaleza efectuados
por el Estado, cuyo objetivo es el de acceso al empleo o el mantenimiento de los
trabajadores en el empleo.

Esta es una importante exclusion, cuyo alcance se habra de valorar, pero
que en apariencia abarca todas las prestaciones sociales: la exclusion de lo
relativo a la seguridad social y a las prestaciones sociales no se justifica por la
existencia de reglas particulares de equiparacion (como sucede con la igualdad de
trato por razén de sexo o por razon de nacionalidad), sino més bien por la finalidad
de salvar en bloque toda la materia de proteccion social, en la que por ejemplo, la
edad juega un rol importante, particular y frecuentemente logico.
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1.4. AMBITO DE APLICACION Y TIPOS DE DISCRIMINACION RECHAZADA

El empleo o la ocupacién de los que no puede darse discriminacion no
abarcan exclusivamente la contratacion o las estrictas condiciones de trabajo, lo
gue indudablemente sucede; también se refieren al acceso a todo tipo y nivel de
orientacion y formacion profesionales, incluyendo la experiencia laboral practica y
la afiliacion y la participacion de organizaciones de tipo profesional. Puede
decirse, en consecuencia, que la prohibicion de discriminacién se proyecta sobre
todas las circunstancias del estatuto profesional, tanto previas como de
desempefio del mismo, y tanto centrales como asesorias o instrumentales. La
prohibiciébn de discriminacién por razén de edad puede operar practicamente,
como se ha dicho, en muchos planos. Uno de los mas relevantes es sin duda el
del momento de la contratacion, 0 mas genéricamente del acceso al empleo, en la
medida en que la misma puede quedar precisamente sometida a una condicién de
edad.

Todo lo dicho para la contratacion puede hacerse extensivo a las
pretensiones de acceso a la formacion profesional donde, sin embargo, la
exclusion por edad suele afectar, casi exclusivamente, a los trabajadores de edad
madura apoyandose en el prejuicio, no confirmado por las estadisticas ni por la
experiencia, de que los trabajadores de mas edad son particularmente incapaces
de beneficiarse de las iniciativas de formacion profesional por considerar que
exigen determinados niveles de conocimiento y de formacién previos que los
trabajadores maduros no tienen o han quedado obsoletos; y porque se entiende
que el mismo proceso formativo requiere unas actitudes o disposiciones
personales que la edad elimina o hace mucho menos eficientes (capacidad de
aprendizaje, sentido de la innovacion, menos resistencia al cambio, flexibilidad de

las estructuras mentales, entre otros).

No son éstos los Unicos momentos en los que la discriminacion por edad

puede operar. Igualmente, tener una edad (o no tenerla, en menos casos) puede
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convertirse en un obstaculo para la promocion profesional; para el ascender a
categorias o grupos profesionales de nivel superior; para beneficiarse de
determinados sistemas salariales basados en la productividad; para tener
prioridad, o quedar excluidos de decisiones de movilidad favorables en términos
de enriquecimiento profesional, de mayor nivel salarial o de mejores expectativas

de carrera, o0 para asumir puestos de mas responsabilidad.

Finalmente, la edad (en la actualidad, tener una alta) puede colocar a los
trabajadores en una situacion mucho mas débil frente a la pérdida del empleo
debida a reestructuraciones colectivas en razén de la crisis o la innovacion
tecnologica, organizativa o productiva. Las descritas son manifestaciones posibles,
entre otras muchas, de una discriminacion en el empleo o en la ocupacién; que
serian directas si se tratara de condicionamientos de edad expresos, de caracter
esencial y validos por si mismos, para acceder al mismo o para no conservarlo
para quedar excluidos de las acciones formativas o relegados en los ascensos,
para ver cegadas las trayectorias profesionales o quedar condenados a una
extincion precipitada de la relacién laboral. La discapacidad, edad, orientacion
sexual, religion o convicciones pueden ser el fundamento para una diferencia de
trato aceptable en cuanto al acceso al empleo, a la formacién profesional, a las
condiciones de ocupacion, o la conservacion del puesto de trabajo; la Unica
exigencia es que quede justificado como requisito profesional, esencial y

determinante.

Estos recursos son causa para introducir distintos tratamientos
profesionales. No sélo porque la existencia de los mismos no estd, a priori,
calificada de discriminatoria, sino como una situacion a justificar adecuada y
suficientemente; lo que, desde un punto de vista metodologico, significa una
mayor e indudable aceptabilidad de la diferencia de trato, ya que se parte de su
viabilidad y no de su rechazo. También porque, si bien respecto a ciertos motivos
las diferencias de trato basadas en requerimientos profesionales son razonables

(el caso tipico es el de las personas discapacitadas), no lo son tanto en cuanto a la
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edad, salvo que, como sucede en la realidad, la edad se someta a un tipo de
consideracion semejante a la de la taita o la disminucién de la capacidad, y mucho

menos en cuanto a otros factores como la religion o las convicciones personales.

Las exigencias formativas para un determinado puesto de trabajo pueden, y
deben, formularse directamente sin que sea legitimo acudir a la edad como un
referente rigido e indiscutible; donde los trabajadores son seleccionados en cuanto
al empleo y a la formacion, en razén de los conocimientos previos, de la formacion
recibida, de las aptitudes para ampliarla y adaptarla o de la predisposicion para
adquirir nuevas experiencias, éstos son rasgos personales que pueden exigirse, y
controlarse de forma individual, sin que sea licito establecer una frontera bioldgica
gue, aunque en muchos casos se corresponda con momentos de la vida en que
esas exigencias ya no pueden satisfacerse, no necesariamente dicha frontera es

indiscutible ni tampoco igual para cada individuo.

En sintesis, el precio de discriminacién que tiene el uso de la edad como
criterio grosero, indirecto y rigido hace enormemente discutible el recurso a la
misma para establecer discriminaciones negativas o de exclusién, concluyendo
que en cualquier caso, la incapacitacion generalizada para trabajar basada en
una presuncién de ineptitud iuris careceria de base constitucional, pues afecta a la
raiz misma del derecho al trabajo entendido como libertad de trabajar, anulando
de hecho su contenido esencial. No otra cosa es la fijacion de una edad méaxima,
muy frecuentemente mas cercana a la etapa de madurez que a la de finalizacion

de la vida activa, como barrera para acceder al empleo.

Este requisito para el establecimiento de una edad maxima para la
contratacion (o para la promocion, la formacion o la conservacion del puesto de
trabajo) es evidente que puede existir; ya que no cabe duda de que algunas
actividades exigen unas condiciones fisicas o intelectuales que el transcurso del

tiempo puede menoscabar, por lo que en estos casos puede presumirse
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razonablemente que esa disminucion de facultades resulta ya patente a una edad

determinada, que es en consecuencia, la que puede funcionar como barrera.

Pero, para llegar a esa conclusion es preciso probar que, de una parte,
esas condiciones fisicas o psiquicas son verdaderamente exigibles; es mas, que
son imprescindibles y centrales para el desempefio correcto del puesto; que su
carencia o disminucién no puede compensarse, y aun mejorarse, con otras
aptitudes o habilidades tanto del trabajador concreto como derivadas, de la misma
forma general que la incapacidad, del cumplimiento de la edad; y que esa carencia
o disminucién repercute de forma directa y sensible en la productividad y eficiencia
del trabajo.

Esas posibles y legitimas discriminaciones, tanto pueden consistir en fijar
directamente edades distintas de la general y entre si, segun el tipo de trabajo o
trabajadores, la actividad, el sector o el colectivo; y también o a la vez, en usar la
edad para aplicar o exigir requisitos diferentes que acaben influyendo en el acceso
a la pension de jubilacién o invalidez (una carencia o periodo previo de cotizacion

adaptado y variable segun las edades), o en el calculo de la cuantia de la misma.

Pues bien, teniendo presente lo anterior, pueden resultar justificadas y
razonables medidas de diferenciacion por razén de la edad. Por ejemplo, fijando
edades distintas de jubilacién; lo que seria explicable en referencia a profesiones
particularmente penosas o en los requerimientos de tipo fisico aconsejan permitir

gue los trabajadores se jubilen a una edad inferior.

CAPITULO Il

NORMATIVA APLICABLE AL AMPARO CONSTITUCIONAL

Se desarrolla, en principio, lo contenido en la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela, texto que por su jerarquia y como se desarrollé en el
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capitulo anterior, es el veértice de la toda legislacion, tal y como lo estudio el
preclaro jurista Aleman Hans Kelsen,'* del mismo modo, precisaremos como la
propia carta fundamental remite de manera directa, a otros instrumentos, incluso
de caracter internacional para otorgarles validez y vigencia en el ambito nacional,
finalmente se precisara lo contenido en la Ley Organica de Amparo y Garantias
Constitucionales, asi como algunas referencias a lo que estipula la Ley Organica
Procesal del trabajo vigente.

Pues bien, para entender organizacionalmente el orden de prelaciéon de las
normas en Venezuela se debe comprender primero que ordenamientos privan
sobre otros, es decir, que instrumento legal se aplica con preferencia al caso
concreto de que se trate, debiendo, como ya se sefiald, estudiar y precisar cual es

ese orden de prelacion entre estos.

2.1 ORDEN DE PRELACION DE LEYES ESPECIFICAS

2.2.1 La Constitucién

Es la concrecion en el derecho positivo, de la visidn que el Estado tiene de
si mismo, es decir, el propio contrato social, asumiendo para si, la teoria
contractualista de Juan Jacobo Rousseau, con la finalidad de crear y reglamentar
un ente politico denominado estado, que vigile y supervise la conducta de los
individuos y del propio estado, con la intencion de obtener seguridad juridica, el
orden publico y la paz social en el cumplimiento de los que le es propio. También
es conceptuada como la "ley fundamental de un estado, la cual fija los limites y
define las relaciones entre los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial,
Ciudadano y Electoral), Mediante el cual se les garantiza a los ciudadanos sus
derechos fundamentales, por tanto es la materializacién juridica de un acto
constituyente. Es un concepto politico, dada su fundamentacion en una decision

del poder constituyente y es un concepto juridico, pues posee una configuracion

14.

Jurista Aleman Hans Kelsen (1911), en su trascendental obra "Teoria Pura del Derecho
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mediante procedimientos preestablecidos, luego juridicos.

En cumplimiento de esos principios de caracter introductorio se encuentra
el vértice de la organizacion legal, plasmado de manera inequivoca en el Articulo 7

Constitucional de la siguiente manera:

La Constitucién es la norma suprema y el fundamento del
ordenamiento juridico. Todas las personas y los 6rganos que
ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion.
Articulo 7 CRBV. P

2.2.2. Nivel Legal

Leyes Orgéanicas

Segun el articulo 203 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, son las que asi denomina esta Constitucion; las que se dicten para
organizar los poderes publicos o para desarrollar los derechos constitucionales y

las que sirvan de marco normativo a otras leyes, en consecuencia surge como

en consecuencia surge como evidente la aplicacién de la Ley Organica de Amparo

Constitucional en la aplicacién del procedimiento, en principio, como tal.

2.2.3. Tratados Internacionales

Es un instrumento juridico reconocido y vigente entre entidades politicas
correspondientes a entes internacionales, los cuales para su vigencia y aplicacion
requiere la aprobacion mediante ley especial emanada de la Asamblea Nacional
para poder ser ratificado por el Ejecutivo Nacional, salvo las situaciones previstas

en el articulo 154 de la C.R.B.V. Se presenta una excepcién en la constitucion de

15.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial N° 36.860.

32




1999, que explica que los Tratados Internacionales sobre materia de Derechos
Humanos, suscritos por la Republica tienen rango Constitucional, articulo 23

Fundamental.

2.2. ANALISIS CONSTITUCIONAL

En el Preambulo Constitucional, se encuentran contenidas los principios
generales que mediante su ejercicio deben alcanzarse los fines del estado, y entre
la gama de objetivos propuestos en la constitucion se encuentra los referido a los
derechos individuales, es decir, la propia constitucion, establece cuales derechos
posee cada ciudadano y cual es su alcance o extension, de tal afirmacion de
principios constitucionales, se colige que existen dentro del marco referido,
derechos de caracter individual que deben ser rigurosamente observados por
parte de los justiciables, llAmense estos particulares o estado; dentro de los
derechos relativos a los particulares se encuentran los referidos a los trabajadores,
por supuesto entre otros, dentro de esa declaracién politica se encuentran los
derechos de los trabajadores, lo cual no podia ser de otra manera, ya que el
bienestar y paz laboral son intereses principales de toda nacion medianamente

civilizada, los cuales constituyen la piedra sillar del presente trabajo de grado.

Se arriba asi al andlisis y estudio del Articulado especifico de Ia
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, referidos

exclusivamente, a los derechos de los trabajadores.

Toda persona tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar. El
Estado garantizara la adopcién de las medidas necesarias a los
fines de que toda persona pueda obtener ocupacién productiva,
gue le proporcione una existencia digna y decorosa y le
garantice el pleno ejercicio de este derecho. Es fin del Estado
fomentar el empleo. La ley adoptard medidas tendentes a
garantizar el ejercicio de los derechos laborales de los
trabajadores y trabajadoras no dependientes. La libertad de
trabajo no serd sometida a otras restricciones que las que la ley
establezca, Articulo 87 de la CRBV. °

16.
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Es inmanente a la existencia del estado, lo referido a la forma de
sustentacién del mismo, no por un interés meramente econémico, sino también,
como interés politico de existencia propia, que toca las estructuras de toda
organizacion estadal, por tal razon, es de vital importancia la regulacion de la
actividad relativa a los derechos de los trabajadores y patronos; imperativo resulta,
comentar que la visién, Unicamente del hecho social trabajo, es una vision
tradicional, aprendida en nuestra universidades desde los inicios del estudio de
la carrera derecho, pero escasa e incompleta, ya que el derecho del trabajo es
primero un derecho eminentemente politico y luego, como medida de
consecuencia, un derecho social, tendente a proteger de manera impostergable,

ese hecho politico y social que se denomina "Trabajo".

De manera que, en el texto constitucional se da por sentado, que el hecho
social trabajo es un ideal politico y econdmico que debe ser preservado por
razones de subsistencia del propio estado y proporciona, el mismo estado, los
mecanismos idoneos para la materializacién de esa justicia, es asi, como concibe
un mandato expreso que proporciona la introduccion a una jurisdiccién especial,

con caracteristicas tutelares de principios juridicos como veremos mas adelante.

El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales
y administrativas y, en consecuencia:.. (Omissis). Toda persona
tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales...
(Omissis). Y’

De la inteligencia del articulo anterior se desprende que, siendo la
jurisdiccion laboral, una jurisdiccion de caracter especial, ya que en ella confluyen
una gama de derechos que son de vital importancia para la obtencion de los fines
ultimos del estado, es logico y necesario, que se establezcan métodos especiales
para fa resolucion de las controversias que se presenten en el ejercicio de esas

relaciones, dando origen asi a la jurisdiccion de caracter laboral.

17.
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De modo que por mandato constitucional, corresponde a los 6érganos de
administracion de justicia, dirimir las controversias que se planteen entre patrono y
trabajadores, a través del procedimiento ordinario de caracter laboral, para lo cual
existe toda una estructura legal y fisica para que esos conflictos se resuelvan en
un ambiente idoneo y mediante procesos preestablecidos en la Ley Organica del
Trabajo y su Reglamento, asi como también la Ley Organica Procesal del Trabajo,
sin embargo, excepcionalmente, la propia constitucion establece, la posibilidad de
acudir, al mismo juez laboral, para solicitarle ampare y preserve derechos de
caracter fundamental laboral, para lo cual no se ha establecido un procedimiento
legal especial y que estos derechos laborales de rango constitucional se
encuentren conculcados o en peligro inminente de ser lesionados, para que el
operador de justicia, en virtud del ejercicio de su autoridad, restablezca de manera
inmediata estos derechos conculcados. Tal prevision se encuentra contenida en el

Articulo 27 fundamental asi:

Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales
en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que
no figuren expresamente en esta Constitucibn o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos *®

Notese del fragmento del contenido del Articulo in comento, que el
constituyente, trato de simplificar extraordinariamente el ejercicio de la accién
autbnoma de amparo constitucional, sin embargo, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en virtud del ejercicio de la promulgacién de
sentencias de caracter vinculante, ha establecido una serie de requisitos de
obligatorio cumplimiento para la procedencia del recurso, ya que las mayores
modificaciones al procedimiento original pautado en la ley como tal no proviene de
la rama legislativa del estado, si no de esta via, judicial, tal como estudiaremos
mas adelante, por ahora baste con precisar que el recurso de amparo sera oral,

publico, breve y gratuito.
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2.3. DERECHOS SUSCEPTIBLES DE SER PROTEGIDOS MEDIANTE EL
EJERCICIO DE LA ACCION DE AMPARO

En principio, todo derecho fundamental amenazado de ser infringido o
lesionado es susceptible de ser amparado mediante este modo de proteccion
especial, sin embargo, en aplicacién del principio del denominado bloque de la
constitucionalidad esos derechos contenidos en el texto fundamental son de
aplicacion, proteccion y defensa, mediante el ejercicio de la jurisdiccion
competente ordinaria y a través de los medios de previstos en las respectivas
leyes, en el entendido, como se apuntd anteriormente, que todos los
ordenamientos de caracter legal y sub legal deben tender a la aplicacién y

materializacion de los derechos fundamentales.

Como se sefialé al principio de este aparte, se examinara cuales de los
derechos especificos fundamentales son susceptibles de ser amparados mediante
el procedimiento especial del Amparo Constitucional, pero por ser el punto central
de esta tesis de maestria, se hara referencia exclusivamente a los derechos que
protegen y resguardan a los trabajadores, comenzando por el Articulo siguiente ya
citado.

Toda persona tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar. *°

De la inteligencia del Articulo trascrito, se desprende el deber-obligacién
gue detentan los ciudadanos, de ejecutar la actividad econdmica productiva de su
eleccion, sin mas limitacion que las establecidas en la ley, por tanto, cualquier
actividad desplegada por algun particular o incluso por el estado es susceptible de
ser protegida y como se apuntara en su oportunidad, en ausencia de un
procedimiento especial y expedito, contenido en alguna ley especial, procedera el

despliegue e instauracion de la extraordinaria Accion de Amparo Constitucional.

19.
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Como se indico al inicio de esta investigacion y del andlisis que ayudan a
conformar la situacion bajo estudio, agregando derechos de caracter fundamental,
y contemplados en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

(1999), especificamente en su Articulo 23 asi:

Los tratados, pactos y convenciones relativos a derechos
humanos, suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia
constitucional y prevalecen en el orden interno. %

De modo que de acuerdo al texto de la carta fundamental de Venezuela se
encuentra en vigencia convenciones y acuerdos que no figuran de manera
expresa en la misma, mucho se ha debatido en torno a la interrogante de si se
trata de una validez supra constitucional de estos tratados y convenciones, a los
que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado
estableciendo que es una incorporacion de normas subordinadas a la propia
constitucién, siempre y cuando estas hayan sido suscritas y ratificadas por el

érgano competente.

En el texto Constitucional, se expresan, por tanto, todos los Derechos y
Garantias que posee tanto el particular como el propio Estado, entre la gama de
derechos relativos a la ciudadania en general, se encuentran los denominados
derechos inespecificos de los ciudadanos, es decir, derechos que en su conjunto,
son inherentes al ciudadano comun, sin atender a la actividad que realizan en el
contexto social, tales como el derecho a la nacionalidad, a la vida, al libre transito,
etc.; pero también estan contemplados derechos, objeto del presente trabajo, que
son relativos al ciudadano trabajador, es decir derechos especificos de
trabajadores, tal como expresa el catedratico de la universidad Complutense de

Madrid, Manuel C. Palomeque Lopez.

20.
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Como puede observarse, existe una gama de derechos laborales
susceptibles de ser preservados mediante la figura del Amparo Constitucional, la
cual es extensa, en esta tesis, mencionaremos algunos de ellos, con la intencion
de que sea el lector quien en el futuro encuentre otras aplicaciones para defender
estos derechos, ya que las limitaciones que impone la misma ley de Amparo
Constitucional ha venido variando en el tiempo, eliminando algunos de los
requisitos de procedencia, para defensa de esos derechos susceptibles de ser
amparados, bien sea por que se cre6 un procedimiento especial ordinario o bien

por qué se extendid la concepcion que se tenia del derecho que se trate.

2.4. Derechos Especificos Laborales contenidos en la Constitucion de la

Republica Bolivariana de Venezuela de 1999.

Toda persona tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar...
(Omissis). Articulo 87 de la C.R.B.V. %

De la interpretacion del articulo in comento, se desprende, de manera
diafana, el nacimiento del derecho a trabajar, por tanto cualquier actividad o
inactividad desplegada bien sea por el estado o un particular de de manera ilegal o
de hecho, que impida, coarte 0 menoscabe el derecho a dedicarse a la actividad
productiva de libre eleccion del particular, puede ser objeto de una accién de

amparo a esta Garantia Constitucional.

Multiples naciones y organismos de caracter internacional, han equiparado
el derecho al trabajo y a desempefarse en la labores de preferencia del particular,
sin mas limitaciones que las establecidas en la ley, a los derechos de caracter
fundamental que se denominan "Derechos Humanos", por tal razén, y en virtud del
contenido del articulo anterior, el estado se compromete, a traveés del texto

fundamental a garantizar y preservar el pacifico ejercicio del derecho al trabajo.
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Tal concepcion deviene del derecho que posee todo ser humano a disfrutar
de un derecho que se sobrepone a la mayoria de los derechos, como lo es el
derecho a la libertad; este derecho es susceptible de ser restringido so6lo en
determinadas circunstancias, llamese restriccion de la libertad personal, de culto,

al trabajo

El encabezado de este articulo proporciona un vision de pais ideal, que
tendra a la postre una concepcion clara del proyecto de nacion que se plasma en
la constitucion, se decia, que esta vision penetrard en todos los estamentos de la
organizacion juridica en el pais, estableciéndose, en consecuencia principios y
preceptos de orden legal tales como, el derecho al debido proceso, a la defensa, a
ser juzgado por sus jueces naturales, al acceso a los 6rganos de administracion
de justicia, a no ser privado de su libertad sin orden previa. Pero el Articulo in
comento, va mas all4, al establecer y desarrollar, especificamente, algunas de las
caracteristicas del ejercicio de esos derechos, es decir derechos de caracter
inespecificos, propios del ciudadano comun, es asi como en su humeral primero

establece:

Siendo que Venezuela es un conglomerado social de origen multiétnico, de
conformacién, basicamente indigena, negra, parda y blanca, todos ellos
mezclados en una raza étnica que la propia constitucién denomina sefior o sefiora,
y en su defecto ciudadano, resultaria impropio concebir juridicamente una
distincion al respecto, por tanto, el texto fundamental proscribe de manera

absoluta cualquier distincion referida a la raza.

En cuanto a las distinciones fundamentadas en el sexo de las personas,
también se prohibe cualquier tipo de discriminacién, sobre este particular se hace
necesario establecer algunas precisiones, con el fin de no mal interpretar el
alcance y objetivo de este precepto, recordemos que en aplicacion del principio
del bloque de la constitucionalidad, es decir, el justificativo de que toda ley de
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caracter infraconstitucional debe concebirse en aplicacion directa de los principios
constitucionales, y es la Ley Orgénica del Trabajo la que establece un trato
diferencial entre hombres y mujeres, lo que a juicio del autor no constituye
discriminacion, en ese texto se establecen derechos que son de ejercicio privativo
de las mujeres, sobre todo las mujeres madres de familia, sin embargo, se atiende
mas a la situacion de la mujer dentro de la familia y a su condicion de
presumiblemente, més débil, dentro del contexto familiar y social, para otorgarles
derechos diferenciales de los hombres, repetimos sin que esto constituya algun
tipo de discriminacién. Por tanto el contenido del numeral segundo del articulo que
se comenta se entiende por si solo, ya que es aplicacion directa del comentario
hecho.

No se reconoceran titulos de caracter nobiliario, esta modalidad de
derechos, no se establecen en favor de quien pudiera detentar algun titulo
nobiliario, si no en funcion de la eliminacion de posibles distinciones originadas en
este tipo de titulos personales, el texto fundamental corta por lo sano la posibilidad

de que se establezcan prerrogativas fundadas en el origen familiar.

El Estado garantizara la igualdad y equidad de hombres y mujeres en
el ejercicio del derecho al trabajo. %

El Articulo antes mencionado, establece la garantia, proporcionada por el
estado, del reconocimiento de esa igualdad existente entre hombres y mujeres en
el ejercicio especifico del derecho al trabajo, por tanto, cualquier distincion capaz
de menoscabar el ejercicio de esta garantia constitucional hecha con fundamento
en el sexo de las personas para optar, detentar, acceder, ser promovido en el
empleo, es susceptible de ser amparada y en consecuencia restituida la garantia

infringida, mediante el ejercicio de la Accion de Amparo Constitucional.
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El trabajo es un hecho social y gozara de la proteccién del Estado. 2*

De la lectura y andlisis, del fragmento del articulo anterior, se desprende la
concepcion que el estado tiene del hecho que denomina "Hecho Social Trabajo";
Como se ha sefialado, es de vital importancia para el desarrollo arménico de la
vida social, econdmica y de politica nacional, el establecimiento de reglas claras
en materia de derecho del trabajo, que coadyuven a alcanzar los fines del estado,
sin embargo, resulta incomprensible como el propio constituyente no definié de
manera mas precisa y clara, lo que entendia por hecho social trabajo, y darle al
término, un contenido concreto, de lo cual se espera, via jurisprudencial, una
definicion capaz de precisar el alcance de este vocablo, se entiende, por ahora,
que el termino hecho social trabajo, se refiere a un aspecto de la vida del
funcionamiento del Estado de importancia tal, que es el elemento motor de
sustentacién de la vida del pais, que abarca todos los estratos de la comunidad

nacional.

En los cuatro primeros numerales de este articulo, se establecen
situaciones de hecho, mediante las cuales se establecen nortes u objetivos a
seguir por parte del estado en la consecucion del bienestar comun de sus
trabajadores, comentario expreso merece el numeral quinto del presente articulo,

por ser el eje central de la presente investigacion, al establecer:

Es una nocion general de la prohibicion de discriminacion, aplicable,
perfectamente al empleo, tema central de esta investigacion, por tanto citamos la
definicion de discriminacion traida por la Organizacién Internacional del Trabajo:

se afirma que la discriminacion es:

Cualquier distincién, exclusion o preferencia basada en motivos
de raza, color, sexo, religion, opinidon politica, ascendencia
nacional u origen social que tenga por efecto anular o alterar la
igualdad de oportunidades o de trato en el empleo y la
ocupacion. Por tanto, la discriminacion en el trabajo consiste en
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una diferencia de trato basada en las caracteristicas personales
de un individuo, como la raza o el sexo, y no en su perfil
profesional. ?°

Conteste con los principios afirmados en la constitucion, aplicables al caso
Venezolano, en virtud del dispositivo del articulo 23 Constitucional, el cual se
analizara en su oportunidad metodolégica, es claro y evidente que cualquier
intento de menoscabo, del derecho al empleo basado en motivos discriminatorios
es susceptible de ser atacados, y lograr sus restitucion mediante la via del amparo

constitucional.

Por otra parte, y en virtud del contenido del articulo 23 Constitucional, existe
una serie de Convenios de caracter internacional, que en el ordenamiento legal
interno tiene rango constitucional, uno de ellos es el Convenio Numero 111 %, el
cual constituye la piedra sillar de la presente investigacion, promulgado por la
Organizacion Internacional del Trabajo, en fecha 25 de Junio de 1958, el cual fue
ratificado por Venezuela en fecha 03 de Diciembre de 1964, es de hacer notar que
estos convenios detentan el rango constitucional a partir de la promulgacién de la
actual constitucion del 1999, en lo adelante comentaremos el contenido y alcance
de los preceptos a que se contrae el presente Convenio. En el considerando que

expresa los motivos de la promulgacién del Acuerdo se expresa:

Considerando que la Declaracion de Filadelfia afirma que todos
los seres humanos, sin distincion de raza, credo o sexo, tienen
derecho a perseqguir su bienestar material y su desarrollo
espiritual en condiciones de libertad y dignidad, de seguridad
econdémica y en igualdad de oportunidades, y considerando
ademas que la discriminacién constituye una violacion de los
derechos enunciados por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos. %°

La importancia de este articulo radica en la posibilidad de establecer
condiciones especiales para la prestacion de servicio, de personas que se

25.26
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encuentren en situaciones desventajosas, en contraste con el resto de la masa
trabajadora de que se trate; en consecuencia, el mismo convenio faculta a los
estados para legislar de manera diferencial, por ejemplo, para trabajadores en
casos de minusvalia, mujeres embarazadas, personas de la tercera edad, dando

algunas prioridades y preferencias a estos grupos.

Todo Miembro que ratifigue el presente Convenio se obliga a
aplicarlo a los territorios no metropolitanos, de conformidad con
las disposiciones de la Constitucion de la Organizacion
Internacional del Trabajo. %’

Implica la firma y ratificacion del convenio la aplicaciéon rural de los

preceptos acordados.

Las ratificaciones formales del presente Convenio seran
comunicadas, para su registro, al Director General de la Oficina
Internacional del Trabajo. *®

El articulo en referencia constituye un indicativo de la conducta que deben
asumir los estados firmantes, en cuanto el ordenamiento interno, estableciendo
como politicas de estado, lineamientos tendentes a erradicar paulatinamente,
todas las disposiciones internas que puedan, de alguna manera, propiciar o

fomentar la discriminaciéon en los términos seralados.

No se consideran como discriminatorias las medidas que
afecten a una persona sobre la que recaiga sospecha legitima
de que se dedica a una actividad perjudicial a la seguridad del
Estado, o acerca de la cual se haya establecido que de hecho se
dedica a esta actividad, siempre que dicha persona tenga
derecho a recurrir a un tribunal competente conforme a la
practica nacional. %

Se refiere este articulo a las personas que se encuentran en situaciones
singulares, es importante establecer que el convenio es un marco referencia

27.28.29
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general que proscribe la discriminacion como politica de estado, siendo este
articulo el que precisa de manera indubitable, el alcance y profundidad que debe
déarsele al término de "Discriminacion en el empleo", constituyendo el punto central
del presente trabajo de maestria, por tanto su comprension precisa, repercutira de
manera importante en el tratamiento que a este término se le dé al cual se ha
referido el autor de manera reiterada, es asi como este concepto es tomado en
consideracion por el Tribunal Supremo de Justicia para emitir sus pocos fallos en

torno at tema.

Se piensa que las pocas sentencias que se han dictado en torno al asunto
de la discriminaciébn en Venezuela, tienen diferentes lecturas, en un primer
término, se encuentra la justificacion del origen multiétnico que compone el
conglomerado social venezolano, lo que conlleva a que la discriminacién por
razas en el empleo tenga una tasa de ocurrencia muy baja; Tratamiento diferente
se obtiene de las cifras de discriminacion por razones politicas la cual en los
tltimos tiempos ha alcanzado niveles alarmantes, pero paradodjicamente, este
punto ha sido omitido totalmente por la Organizacion Internacional del Trabajo, se
cree que por ser este un organismo de caracter internacional debe tratar el tema
con suma discrecion, pero sin embargo el convenio 111 se encuentra vigente y es

de aplicacién inmediata.

No se ha experimentado en Venezuela una politica real para erradicar los
hechos de discriminacion, fundado en las razones anteriormente expuestas, sin
embargo, ocurren en la realidad cotidiana, y es de dificil identificacion, por tanto se

debe estar muy alertas en cuanto a la ocurrencia de estos hechos para:

1. Este Convenio obligara unicamente a aquellos Miembros de la
Organizacion Internacional del Trabajo cuyas ratificaciones
haya registrado el Director General. *°

30.
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Esta parte del convenio se refiere a la vigencia del mismo no siendo de

interés su comentario ya que el mismo fue ratificado por Venezuela en 1964.

Todo Miembro que haya ratificado este Convenio podréa
denunciarlo a la expiracion de un periodo de diez afos, a partir
de la fecha en que se haya puesto inicialmente en vigor,
mediante un acta comunicada, para su registro, al Director
Genera] de la Oficina Internacional del Trabajo. La denuncia no
surtira efecto hasta un afio después de la fecha en que se haya
registrado.®

Notese que en la vigencia del convenio, los estados firmantes
podran dentro de un lapso de vigencia de 10 afios, solicitar a la Organizacion
Internacional del Trabajo la desaplicacion en Venezuela, de dicho convenio, esto
en virtud de que las parte son entidades soberanas y no reconocen una
supraconstitucionalidad sobrevenida, implica, la inteligencia del articulo en
comento, que la Organizacién Internacional del Trabajo tiene entre sus facultades

las de revisar la vigencia y aplicacion de la convencion. >

Finalmente, para concluir con el andlisis de los derechos fundamentales de
caracter laboral susceptibles de ser protegidos mediante la figura del amparo
constitucional, se debe puntualizar a manera de conclusion que sirva de
introduccién al andlisis del contenido de la Ley Organica de Amparo y Garantias
constitucionales que es un medio para restablecer los derechos de caracter
fundamental, referido, en este caso a los derechos de los trabajadores, y para lo
cual no exista un procedimiento de caracter especial, en el ordenamiento juridico
ordinario, con estos elementos acotados se pasa a examinar y precisar el

contenido del texto legal referido.

31.
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2.5. ANALISIS DEL CONTENIDO DE LA LEY ORGANICA DE AMPARO SOBRE
DERECHOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

En fecha martes 27 de septiembre de 1988, se publica en la Gaceta Oficial,
con el numero 34.060 emanada del hoy extinto Congreso de la Republica de
Venezuela, la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales de la Republica de Venezuela, texto de rango infraconstitucional,
gue viene, como ya se dijo, a llenar un vacio legislativo en torno a la proteccion
inmediata de los derechos de orden fundamental contemplados en la carta magna,
vacio legislativo que habia venido siendo llenado por la aplicacion empirica, por
parte de algunos jueces valientes y visionarios de la republica, con la intencién de
mantener la vigencia y aplicacion expedita e inmediata de la constitucion, en
ausencia de un procedimiento idéneo que permitiera al justiciable restablecer el
goce de derechos fundamentales, tal como se sefialé en la resefia histérica de

este trabajo especial de grado.

Del articulado del texto organico comentado, se extrae el espiritu y razén de
ser de la promulgacion de esta ley, ya que en ella, se comprende lo que habia
venido siendo un clamor histérico de la comunidad judicial y social, ante la
inexistencia de un procedimiento de caracter ordinario expedito, eficaz y sumario
para garantizar los mas altos y sagrados derechos de los ciudadanos
contemplados en la constitucion, ante el abuso de poder desplegado en primer

lugar por el propio estado y luego por cualquier particular.

El analisis, que se expresa a continuacion, es un ejercicio riguroso del
contenido de Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, estrictu sensu, tal como fue promulgada bajo el imperio de La
Constitucion del afio 1961, ya que todas las modificaciones interpretativas del
texto referido, provienen de la rama judicial, mediante la promulgacion de

sentencias de caracter vinculante, emanadas de la Sala Constitucional del
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Tribunal Supremo de Justicia, bajo la vigencia de la actual constitucion del afo
1.999, comentado esto, se estudiard el contenido del texto organico antes referido

de la siguiente manera:

Toda persona natural habitante de la Republica, o persona
juridica domiciliada en ésta, podréa solicitar ante los Tribunales
competentes el amparo previsto en el Articulo 49 de la
Constitucion, (Hoy 27 Constitucional) para el goce y el ejercicio
de los Derechos y Garantias Constitucionales, aun de aquellos
derechos fundamentales de la persona humana que no figuren
expresamente en la Constitucion, (omisis).*

De modo que, en principio, toda persona natural, puede ser sujeto activo
de una solicitud de amparo, siempre y cuando, como sSe verd en su
oportunidad, se den los requisitos de procedencia establecidos, para que mediante
sentencia constitucional, se restablezcan sus derechos fundamentales infringidos,
pero novedosamente para la época se incluyen en el texto de la ley, la posibilidad
de accionar en amparo cuando se vulneren derechos consagrados en
instrumentos distintos de los previstos en esa constitucion, siempre y cuando

estos sean referidos a los derechos Humanos.

Noétese que el articulo in comento, sefiala, que la sentencia constitucional
de amparo, tiene solo el caracter restitutorio y deja fuera del alcance de la misma,
el caracter constitutivo de derechos fundamentales, esto es, que una sentencia de
amparo solo puede limitarse a restablecer el derecho infringido, llegando al
extremo de desaplicar leyes vigentes, para conseguir su fin, se repite restitutorio,
pero en forma alguna, esa sentencia puede crear derechos subjetivos para el

solicitante, aspecto este que se desarrollara en el capitulo respectivo.

La accion de amparo procede contra cualquier hecho, acto u

omision provenientes de los o6rganos del Poder Publico

Nacional, Estadal o Municipal También procede contra el hecho,
32.
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acto u omisién originados por ciudadanos, personas juridicas,
grupos u organizaciones privadas, que hayan violado, violen o
amenacen violar cualquiera de las garantias o derechos
amparados por esta Ley. Se entendera como amenaza valida
para la procedencia de la accién de amparo aquella que sea
inminente.®

De tal suerte que cualquier acto u omision desplegada por el estado o por
cualquier particular, que viole o amenace con violentar un derecho fundamental,
consagrado tanto en la constitucion como en algun texto que proteja derechos de
la persona humana, es susceptible de ser recurrido en amparo para lograr su
inmediato restablecimiento. Continda en articulo expresando, que para la
procedencia de la accion in comento, no es necesaria la materializacion de la
violacibn misma, sino que también la amenaza o inminencia de la misma es
suficiente para la procedencia de la extraordinaria accion de Amparo

Constitucional.

Como puede advertirse, el rango de importancia de los derechos que se
tutelan es de tal magnitud, que la propia ley, faculta al juez constitucional para
desaplicar cualquier acto normativo de la republica que menoscabe los derechos
constitucionales consagrados en el texto fundamental, con el solo requisito, de que
su decision sea notificada al Tribunal Supremo de Justicia. Pero también abre la
posibilidad de que la acciéon de amparo sea interpuesta, de manera conjunta, con
la accién de nulidad por inconstitucional de leyes, bien sea estas de caracter

estadales o de actos normativos.

Igualmente procede la accion de amparo cuando un Tribunal de
la Republica, actuando fuera de su competencia, dicte una
resolucion o sentencia u ordene un acto que lesione un derecho
constitucional. En estos casos, la accion de amparo debe

interponerse por ante un Tribunal Superior al que emitié el

33.
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pronunciamiento, quien decidira, en forma breve, sumaria y
efectiva. .... La accion de amparo también podra ejercerse
conjuntamente con la accidén popular de inconstitucionalidad de
las leyes y demas actos estatales normativos, en cuyo caso, la
Corte Suprema de Justicia, si lo estima procedente para la
proteccion constitucional, podra suspender la aplicacion de la
norma respecto de la situacion juridica concreta cuya violacién
se alega, mientras dure el juicio de nulidad, (Hoy Tribunal
Supremo de Justicia).**

El articulo transcrito, hace referencia directa a o que en la practica forense
se denomina Amparo contra Sentencia, el supuesto de hecho para procedencia de
esta accion es que la sentencia proferida viole o0 amenace con violentar derechos
de caracter fundamental contemplados, como ya se dijo, en la Carta Magna o
derechos inherentes a la persona humana, siempre que contra estas decisiones

no exista recurso alguno, por ejemplo la apelacion.

La accion de amparo procede contra todo acto administrativo,
actuaciones materiales, vias de hecho abstenciones u
omisiones que violen o amenacen violar un derecho o una
garantia constitucionales, cuando no exista un medio procesal
breve, sumario y eficaz acorde con la proteccion constitucional.
Cuando la accién de amparo se ejerza contra actos
administrativos de efectos particulares o contra abstenciones o
negativas de la Administracion, podré formularse ante el Juez
Contencioso-Administrativo competente. *°

Como puede observarse de la inteligencia del Articulo in-comento, el cual
contribuye a precisar o a extender especificamente cuales hechos o actos son
susceptibles de ser recurridos por este medio extraordinario de defensa, por tanto
expresa: "actos administrativos, actuaciones materiales, vias de hecho,
abstenciones u omisiones que violen o amenacen con violentar derechos o una
garantia constitucional cuando no exista un medio procesal breve, sumario y

eficaz acorde con la proteccion constitucional".

34.35.
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Tal requisito de procedencia es una consecuencia légica valida para el
mantenimiento de las estructuras procesales existentes, ya que la inobservancia
de este Articulo conllevaria al desconocimiento e inaplicacion de los procesos
instaurados en la Ley Procesal respectiva. De modo que debe quedar establecido
gue es un requisito insoslayable para la procedencia del Amparo que no exista un
remedio procesal ordinario para lograr la restitucion eficaz de los derechos
constitucionales vulnerados; pero ademas establece una competencia especifica
en materia de actos administrativos sefalando al Juez Contencioso Administrativo
como competente para conocer de la Accion de Amparo Constitucional, cuando el
hecho o acto lesivo proviene de la Administracion, se observa una falta de técnica
legislativa en la redaccién de este Articulo, ya que el mismo debid ser incluido en

el Titulo Tercero, referido a la competencia.

No se admitira la accion de amparo: 1) Cuando hayan cesado la
violacibn o amenaza de algun derecho o0 garantia
constitucionales, que hubiesen podido causarla; 2) Cuando la
amenaza contra el derecho o la garantia constitucionales, no
sea inmediata, posible y realizable por el imputado; 3) Cuando
la violacion del derecho o la garantia constitucionales
constituya una evidente situacién irreparable, no siendo posible
el restablecimiento de la situacion juridica infringida-Se
entendera que son irreparables los actos que, mediante el
amparo, no puedan volver las cosas al estado que tenian antes
de la violacién; 4) Cuando la accion u omision, el acto o la
resolucion que violen el derecho o la garantia constitucionales
hayan sido consentidos expresa o tacitamente, por el
agraviado, a menos que se trate de violaciones que infrinjan el
orden publico o las buenas costumbres. Se entendera que hay
consentimiento expreso, cuando hubieren transcurrido los
lapsos de prescripcién establecidos en leyes especiales o en su
defecto seis (6) meses después de la violacién o la amenaza al
derecho protegido. El consentimiento tacito es aquel que
entrafla signos inequivocos de aceptacion, 5) Cuando el
agraviado haya optado por recurrir a la vias judiciales
ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes.
En tal caso, al alegarse la violacion o amenaza de violacién de
un derecho o garantia constitucionales, el Juez debera
acogerse al procedimiento y a los lapsos establecidos en los
articulos 23, 24 y 26 de la presente Ley, a fin de ordenar la
suspension provisional de los efectos del acto cuestionado; 6)
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Cuando se trate de decisiones emanadas de la Corte Suprema
de Justicia; 7) En caso de suspension de derechos y garantias
constitucionales conforme al articulo 241 de la Constitucion,
salvo que el acto que se impugne no tenga relacion con la
especificacion del derecho de suspension de los mismos; 8)
Cuando esté pendiente de decisién una accién de amparo....*°

Establece este Articulo que compone el Titulo Segundo de la Ley los
requisitos de admisibilidad de la Accion de Amparo Constitucional evidenciando
también una falta de técnica legislativa al establecer de manera negativa cuando
no procederd la Accion de Amparo en lugar de haber establecido de manera
positiva los requisitos de procedencia, tal y como han sido desarrollados

modernamente, segun los dltimos criterios emanados del méas alto Tribunal de

Venezuela.

En todo caso establece el Numeral Primero que cuando la violacién o
amenaza de violacion del derecho constitucional haya cesado no se admitira la
Accién de Amparo, esto supone Rafael J, Chavero debido a que si ha cesado la
violacion o la amenaza de violacion mal pudiera ordenarse el restablecimiento de
los derechos constitucionales infringidos, y lo procedente en tal caso seria la

Accion por Dafios y Perjuicios que corresponda.

Del mismo modo negativo, advierte el numeral Segundo que cuando la
violacion no sea posible o realizable tampoco procedera la Accion de Amparo; ya
gue estos supuestos de hecho podrian encuadrarse en la esfera subjetiva del
particular, campo vedado al arbitrio del derecho, prosigue el referido Articulo
sefialando que cuando la violacion de la garantia constitucional sea irreparable
tampoco procedera la Accion de Amparo, ya que si es irreparable mal podria

ordenarse su restitucion, siendo valido el comentario anterior.

Continda el Numeral Cuarto que tampoco procedera la Accion de Amparo

cuando el agraviado haya consentido en la violacion o cuando hayan transcurrido
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luego de la violacibn o de la amenaza de la violacion seis (06) meses. Se
comparte el criterio esbozado por Rafael Chavero Gazdik en cuanto a las
excepciones que establece el propio Numeral, es decir, que si las violaciones
transgreden normas de orden publico o lesionan ‘la conciencia juridica”" no podra
aplicarse ni el consentimiento del agraviado sea este tacito o expreso, ni el lapso
de prescripcion establecido de seis (06) meses, ya que esto conformaria una

violacién constitucional por alguna suerte de consentimiento entre partes.

Igualmente, se niega la procedencia del Amparo Constitucional cuando el
agraviado haya recurrido a las vias judiciales ordinarias preexistentes.
Nuevamente se esta ante una falta de técnica juridica, ya que no es necesario que
el agraviado haya recurrido a las vias ordinarias judiciales, pues la propia
existencia de esa via judicial ordinaria marcaria irremediablemente el Amparo
como Inadmisible. De la misma manera se niega la procedencia el Amparo cuando
se trate de decisiones emanadas de la Corte Suprema de Justicia, sobre este
particular existen en la actualidad opiniones encontradas, las cuales se
desarrollard en el Capitulo Tercero. Continia el Numeral Octavo estableciendo
que tampoco procedera la Accién de Amparo cuando exista una Accion también
de Amparo aun sin decidir sobre los mismos hechos.

Son competentes para conocer de la accion de amparo, los
Tribunales de Primera Instancia que lo sean en la materia afin
con la naturaleza del derecho o de las garantias
constitucionales violadas o amenazados de violacion, en la
jurisdiccion correspondiente al lugar donde ocurrieren el hecho,
acto u omisién que motivaren la solicitud de amparo. En caso
de duda, se observaran, en lo pertinente, las normas sobre
competencia en razén de la materia. Si un Juez se considerare
incompetente, remitird las actuaciones inmediatamente al que
tenga competencia. Del amparo de la libertad y seguridad
personales conoceran los Tribunales de Primera Instancia en lo
Penal, conforme al procedimiento establecido en esta Ley. *’
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Sefiala el Articulo en referencia, los caracteres atributivos de la
competencia de la jurisdiccion de que se trate y los circunscribe al lugar donde
ocurrieron los hechos, obviamente en razén para atribuir competencia de la
materia que se trate, estableciendo ademas que el Amparo a la libertad y
seguridad personal seran conocidos por el Juez Penal. Muchos han sido los
entuertos que ha ocasionado la falta de precision en la redaccion de este Articulo,
teniendo él mismo que ser aclarado por la Jurisprudencia como se vera en su

oportunidad.

La Corte Suprema de Justicia conocerd, en Unica instancia y
mediante aplicacién de los lapsos y formalidades previstos en
la Ley, en la sala de competencia afin con el derecho o garantia
constitucionales violados o amenazados de violacion, de la
acciones de amparo contra los hechos, actos y omisiones
emanados del Presidente de la Republica, de los ministros, del
Consejo Supremo Electoral y demas organismos electorales del
pais, del Fiscal General de la Republica del Procurador de la
RepUblica o del Contralor General de la Republica. %

El Articulo anterior, establece una instancia de competencia especial, para
el caso cuando se trate de amparos contra actos emanados de las altas
autoridades del poder publico. Esto se explica solo mediante la figura del interés
que tutelan y la posicidon que detentan estos funcionarios, es decir, las funciones
propias de esos cargos obligan a su titular a tomar decisiones de caracter
controversial, lo que los coloca en exposicion ante la opinion publica, pero
decisiones que deben ser tomadas en funcion del interés superior, como lo es el
interés colectivo, por tanto, cualquier particular que se sienta afectado por esas
decisiones podra acudir a la via del amparo para lograr el restablecimiento de sus
derechos violentados, ocasionando con esto otra disyuntiva juridica, la cuates es
la determinacion del derecho a preservar, con preferencia a otros derechos, si el
interés colectivo o el particular. Sobre este particular, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia ha decidido y reiterado que el interés colectivo priva
por encima del interés particular.
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Cuando los hechos, actos u omisiones constitutivos de la
violacién o amenaza de violacion del derecho o de la garantia
constitucional se produzcan en lugar donde no funcionen
Tribunales de Primera Instancia, se interpondra la accién de
amparo ante cualquier Juez de la localidad quien decidira
conforme a lo establecido en esta Ley, Dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes a la adopcién de la decision,
el juez la enviara en consulta al Tribunal de Primera Instancia
competente.*®

Dado el interés superior al que esta destinado a preservar esta particula
accion, y con vista a la situacion real existente en el pais de que en muchas
circunscripciones judiciales, no existen tribunales de primera instancia,
competentes por la materia o el territorio se ha dado la posibilidad de que esta
accion sea interpuesta por ante cualquier juez, sin importar su gradacion dentro de
la estructura judicial, dando asi sentido al aforismo de que " todo juez de la
republica es un juez constitucional", debiendo este Ultimo, consultar su decision
con el superior. Por otro lado, sentencias de reciente data, han modificado este
criterio, referido a la consulta obligatoria, siendo que en la actualidad esta consulta
se realizara, solo si la decision es apelada por quien se sienta afectado, tal como
se estudiaré en su oportunidad metodoldgica.

Cuando un mismo acto, hecho u omisién en perjuicio de algun
derecho o garantia constitucionales afectare el interés de varias
personas, conocera de todas estas acciones el Juez que
hubiese prevenido, ordenandose, sin dilacién procesal alguna 'y
sin incidencias, la acumulacién de autos. *°

De la inteligencia de este Articulo, se desprende de manera diafana una
intencion de darle unificacion a las decisiones que se adopten en la accion
interpuesta, ya que podria arribarse a conclusiones distintas mediante la
promulgacion de sentencias contradictorias sobre el mismo asunto, para lo cual se
ha adoptado una solucién definitiva, como lo es el caracter atributivo de
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competencia mediante la figura de la prevencion o notificacion previa es decir,
sera el competente quien notifique primero; expediente judicial que en virtud de
este articulo, produce una atraccion de las demas acciones de amparo conexas

con este asunto.

Cuando un Juez que conozca de la accion de amparo, advirtiere
una causal de inhibicion prevista en la Ley, se abstendra de
conocer e inmediatamente levantara un acta y remitira las
actuaciones, en el estado en que se encuentren, al tribunal
competente. Si se tratare de un Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, el Presidente de la Sala convocara de inmediato al
Suplente respectivo, para integrar el tribunal de Amparo. En
ningln caso serd admisible la recusacion-

Importante resulta comentar, en este trabajo de maestria, el supuesto de
hecho, contemplado en la norma up-supra transcrita, en el sentido de la excesiva
discrecionalidad que se le otorga al juez, de amparo de inhibirse a su discrecion, si
este encuentra motivos para ello, pero lo sorprendente es que en ningln caso se

admitira la recusacion, no hay explicacion juridica valida para esta limitacion.

Los conflictos sobre competencia que se susciten en materia de
amparo entre Tribunales de Primera Instancia seran decididos
por el Superior respectivo. Los tramites serdn breves y sin
incidencias procesales. *?

Esta prevision se establece, fundamentalmente, con el objeto de ofrecer
una justicia expedita en este tipo de procedimiento, aunque en principio, es
semejante a los conflictos de competencia en la jurisdiccién ordinaria, se establece
una modalidad propia de los procedimientos sumarios, es decir, en la audiencia
del superior que resuelva el conflicto no se admitirdn incidencias que puedan
retardar el proceso principal, cumpliendo a cabalidad con las caracteristicas
propias de este tipo de accién, como lo es la celeridad maxima posible en la
prestacion de auxilio judicial para restablecer los derechos fundamentales

infringidos o amenazados de serlo.

41. 42.
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La accion de amparo, tanto en lo principal como en lo incidental
y en todo lo que de ella derive, hasta la ejecucion de la
providencia respectiva, es de inminente orden publico.... La no
intervencion del Ministerio Publico en la accién de amparo no
es causal de reposicion ni de accion de nulidad Articulo 14 de la
LOASDGC. *®

Es de suma importancia lo que se desprende del encabezado del articulo in
comento, es decir, que todo lo referido al amparo constitucional, en lo principal
como en lo incidental es de estricto orden publico, sin embargo la nocion de orden
publico, todavia, permanece en una especie de velo difuminado en cuanto a su
acepcion e inteligencia, se acerca el autor aqui a dar una explicacion de lo que
debe entenderse, doctrinariamente, por orden publico y se dejara para la fase

correspondiente al analisis jurisprudencial.

A tal efecto sefiala el catedratico Espafiol Jaime Guasp, en su famoso

tratado de Derecho Procesal Civil, citado por Bello Tabares:

"El orden Publico es la nocién colectivamente aceptada que
entrafia el funcionamiento de la sociedad en general, lo cual le
da sustento y funcionamiento al que hacer social y juridico de
una comunidad determinada”.

Es asi como el Articulo 6 de este texto legal, ya comentado, establece un
lapso de caducidad, de seis meses, contados desde momento de ocurrencia de la
lesion constitucional, para ejercer el amparo, es decir la misma ley establece una
excepcion al principio que rige la admisibilidad del recurso de amparo, para el
caso especifico, pero en la ocurrencia de la violacién y transcurrido el lapso
sefalado, pareciera que consecuencialmente, la accién deberia ser inadmisible,
pero ocurre que la nocion de orden publico juega un papel determinante en el caso

bajo andlisis, ya que la inactividad del accionarte extemporaneo, no puede

43.
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infringidos o amenazados de serlo, puesto que convalidar la violacion acaecida,
por consentimiento, alterando el orden social o conciencia juridica, por el hecho de

la aceptacion de la violacion, bien sea ésta tacita o expresa.

La acciébn de amparo es gratuita por excelencia. Para su
tramitacion no se empleara papel sellado ni estampillas y en
caso de urgencia, podra interponerse por via telegréafica. *

El fundamento de la concepcion del amparo constitucional, es el de
establecer un mecanismo de tal eficiencia, que facilite totalmente, al justiciable, su
ejercicio, todo esto, en virtud y rango de los derechos que tutela, en tal sentido, se
ha establecido, ademas de otros principios, el de la gratuidad por excelencia de la

acciones de amparo, lo que en forma alguna

El otro comentario, atinente a lo establecido en el articulo anterior, es la
posibilidad procesal de interponer el amparo en forma verbal, modalidad de
extraordinaria novedad para la fecha de promulgacién del referido instrumento,
maxime si se analiza que para la fecha de entrada en vigencia de la ley de
amparo, (1998) no existian en nuestro ordenamiento legal, procesos donde la
oralidad fuese el modo procesal de dirimir controversias.

Lo anterior es un reconocimiento a las virtudes que el proceso oral
consagra, ya que es demostrado a través de la historia de los paises que poseen
un proceso oral, que esta forma es mucho mas eficiente y rapida que el
anacronico sistema escrito. Tal es la celeridad que se le quiere imprimir a
este medio extraordinario de accién que en la péagina, por todas conocidas del
Tribunal Supremo de Justicia, se puede instaurar una accion de amparo

constitucional, que luego debe ser ratificada.

44,
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El Juez que conozca de la accion de amparo podra ordenar,
siempre que no signifique perjuicio irreparable para el actor, la
evacuacion de las pruebas que juzgue necesarias para el
esclarecimiento de los hechos que aparezcan dudosos u
oscuros. Se entenderd que hay perjuicio irreparable cuando
exista otro medio de comprobacién mas acorde con la brevedad
del procedimiento o cuando la prueba sea de dificil o
improbable evacuacién. *°.

Consagra este articulo, la posibilidad de solicitar junto con la querella, que
se realicen algunas diligencia con fines probatorios, siempre que estas no
impliquen un retardo excesivo para el solicitante; de la experiencia forense se
extraen conclusiones que pueden servir de valiosa informacioén para el momento
de solicitar se realicen pruebas por anticipado en este tipo de recurso, por
ejemplo, la mayoria de los jueces no acuerdan este tipo de medida cuando el
solicitante argumenta que "se corre el riesgo de que desaparezcan los rastros e
indicios constitutivos de la violacion constitucional”, bajo el rebuscado argumento,
de que si se corre el riesgo de que esos indicios desaparezcan, entonces habra

cesado la violacion constitucional, por tanto el amparo seria inadmisible.

En la solicitud de amparo se deberd expresar: 1) Los datos
concernientes a la identificacion de la persona agraviada y de la
persona que actle en su nombre, y en este caso con la
suficiente identificacion del poder conferido; 2) Residencia,
lugar y domicilio, tanto del agraviado como del agraviante; 3)
Suficiente sefialamiento e identificacién del agraviante, si fuere
posible, e indicacién de la circunstancia de localizacién; 4)
Sefialamiento del derecho o de la garantia constitucional
violado o amenazado de violacién; 5) Descripcidon narrativa del
hecho, acto, omision y demas circunstancias que motiven la
solicitud de amparo; 6) Y, cualquiera explicacion
complementaria relacionada con la situacién juridica infringida,
a fin de ilustrar el criterio jurisdiccional. En caso de instancia
verbal, se exigiran, en lo posible, los mismos requisitos.

45.46.
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De la formulacion de los requisitos de procedencia de la extraordinaria
accion de amparo Constitucional, se desprende que existen elementos comunes a

acciones ordinarias y elementos que son privativos de este recurso asi:

2.5.1. Elementos Comunes:

Identificacion de las partes tanto el solicitante como el agraviante, este
requisito basico no puede obviarse, debido a que la indeterminacion de los sujetos
activos y pasivos de la accion, haria inadmisible la misma, al accion, al contrario
de otras acciones ordinarias que se podrian intentar en contra de un grupo de
personas indeterminadas, tal es el caso de del juicio de particion la cual se puede
intentar contra todo aquel que tenga interés en la particion, sin especificar quien y
gue se estima que se hara presente en el juicio, por supuesto narracion de las
circunstancias de hecho en que ocurrieron los hechos constitutivos de la violacion

Constitucional.

2.5.2. Especifico de la Accion de Amparo:

El numeral 4° sefiala el deber imperativo del actor de sefialar cual de los
derechos Constitucionales se delata como infringidos o amenazados de serlo, este
es un requisito de extraordinaria importancia a la hora de la admisién de la accion,
ya que el maximo tribunal venezolano, a través de la Sala Constitucional, se ha
pronunciado en diferentes fallos en el sentido de que " solo corresponde al
conocimiento del juez Constitucional la denuncia de violacion o amenaza de
violacién de derechos de rango constitucional, y agrega, si el juez constitucional se
ve requerido a examinar normas de orden infra constitucionales ,se estara en
presencia de una accion diferente al Amparo Constitucional, por tanto inadmisible

este recurso.

Si la solicitud fuere oscura o no llenare los requisitos exigidos
anteriormente especificados, se notificara al solicitante del
amparo para que corrija el defecto u omision dentro del lapso
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de cuarenta y ocho horas siguientes a la correspondiente
notificacion. Si no lo hiciere, la acciobn de amparo sera
declarada inadmisible. *

El Unico comentario necesario para este articulo es la evidencia del rasgo
perentorio que el legislador le confirid a este recurso, observandose un brevisimo

lapso para subsanar cualquier omisién o imprecision de la formulacién de la
querella.

El Juez que haya suscitado una cuestion de competencia
manifiestamente infundada sera sancionado por el Superior con
multa no menor de cinco mil bolivares (Bs.5.000,00) ni mayor de
diez mil bolivares (Bs.10.000,00). *®

Nuevamente se observa el requisito impuesto al juez que conozca del
asunto la eficiencia y diligencia que debe poner en practica a la hora de proveer
sobre la solicitud de amparo constitucional, e indicarle a este que debe ser

cuidadoso en caso de considerarse manifiestamente incompetente.

En la accion de amparo los Jueces deberdn mantener la
absoluta igualdad entre las partes y cuando el agraviante sea
una autoridad publica quedaran excluidos del procedimiento los
privilegios procesales *°

De importancia capital resulta la intencién del contenido del articulo up
supra trascrito, en el sentido de que ninguna ley procesal ni sustantiva contempla
la cesacion de los privilegios procesales de la administracién puablica, los cuales

han causado un perjuicio tremendo en materias especificas como la laboral.

En consecuencia, el juez constitucional procederda a sustanciar la causa

independientemente de la persona que aparezca como agraviante, es decir, no se

47.48.49
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atendera a privilegios que tradicionalmente detenta la administracion, esto en

virtud de los derechos que tutela esta normativa.

El Tribunal que conozca de la solicitud de amparo tendréa
potestad para restablecer la situacion juridica infringida,
prescindiendo de consideraciones de mera forma vy
mandamiento de amparo debera ser motivado y estar
fundamentado en un medio de prueba que constituya
5poresuncién grave de la violacion o de la amenaza de violacién.

De la inteligencia del articulo anterior se desprende el caracter sumario de
la accién, al establecer que el juez constitucional puede emitir su fallo y
restablecer las garantias conculcadas sin necesidad de averiguacion previa, es
decir, de manea sumaria, lo que no implica de forma alguna, que en la audiencia
constitucional se establezcan los hechos violatorios por alguna otra forma de
prueba, este establecimiento de los hechos debe constar y ser de tal contundencia

gue faculte al juez a pronunciarse.

Si el Juez no optare por restablecer inmediatamente la situacion
juridica infringida, conforme al articulo anterior, ordenara a la
autoridad, entidad, organizacién social o a los particulares
imputados de violar o amenazar el derecho o la garantia
constitucionales, que en el término de cuarenta y ocho (48)
horas, contadas a partir de la respectiva notificacion, informe
sobre la pretendida violacion o amenaza que hubiere motivado
la solicitud de amparo. La falta de informe correspondiente se
entendera como aceptacion de los hechos incriminados. **

En virtud de lo perentorio de los procedimientos de amparo constitucional,
se ha establecido la modalidad legal, de que el juez pueda eventualmente ordenar
la restitucion del derecho infringido, inclusive sin averiguacién previa, pero también

se establece un mecanismo de certeza que coadyuvara al juez a tomar su

50.51.
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determinacion, esto es, la posibilidad de solicitar al presunto agraviante un informe

detallado de las causas, razones y circunstancias del hecho que se denuncia con

infractor del derecho conculcado, ademas, la Ley Organica de Amparos y

Garantias Constitucionales, hace para si un recurso contemplado en la Ley

Organica de Procedimientos Administrativos, referido al silencio administrativo, es

decir, en caso de que no se produzca una respuesta a la solicitud de informe

requerido por el juez, este tendra la facultad de asumir legalmente, que la

respuesta es de caracter negativo y proceder en consecuencia.

El informe a que se refiere el articulo anterior contendra una
relacion sucinta y breve de las pruebas en las cuales el
presunto agraviante pretenda fundamentar su defensa, sin
perjuicio de la potestad evaluativa que el articulo 17 de la
presente Ley confiere al Juez competente -2

Légico resulta la inclusion del referido articulo en el sentido de que es en

definitiva el juez que conozca del amparo quien tiene las facultades legales y

excluyentes de la valoracion de los elementos aportados por las partes al proceso

para arribar a su determinacion a través del fallo.

52.53

Quedan excluidas del procedimiento constitucional del amparo
todas las formas de arreglo entre las partes, sin perjuicio de que
el agraviado pueda, en cualquier estado y grado de la causa,
desistir de la accién interpuesta, salvo que se trate de un
derecho de eminente orden publico o que pueda afectar las
buenas costumbres. El desistimiento malicioso o el abandono
del tramite por el agraviado seran sancionados por el Juez de la
causa o por el Superior, segun el caso, con multa de Dos Mil
Bolivares (Bs. 2.000,00) a Cinco Mil Bolivares (Bs. 5.000,00).>

Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales de la Republica de
Venezuela, Gaceta Oficial, con el nimero 34.060, de fecha martes 27 de septiembre de 1988.

62



Resulta oportuno sefialar que en el especial procedimiento de amparo se ha
proscrito la posibilidad de "arreglo entre partes; esto en virtud del contenido de los
derechos que tutela, en el entendido de que no es posible juridicamente hablando
permitir arreglos entre partes para derechos que son de eminente orden publico,
por tanto no es posible relajar normas constitucionales, todas de orden publico,
mediante acuerdo entre partes; comentario aparte merece la posibilidad del
desistimiento en caso de amparo, corresponde al juez evaluar tal desistimiento
con !a posibilidad de negarlo por ser violatorio de preceptos que no estan en la
disposicion de los particulares, y por tanto no considerarlo, desestimarlo o no
homologarlo y a todo evento declarar el restablecimiento del derecho conculcado
sin considerar el desistimiento, amén de la sanciones que el mismo texto legal

contempla.

El Juez que conozca del amparo, fijara dentro de las noventa y
seis (96) horas siguientes a la presentacion del Informe por el
presunto agraviante o de la extinciobn del término
correspondiente, la oportunidad para que las partes o sus
representantes legales expresen, en forma oral y publica, los
argumentos respectivos. Efectuado dicho acto el Juez
dispondra de un término improrrogable de veinticuatro (24)
horas para decidir la solicitud de amparo constitucional. >*

El lapso perentorio establecido en el articulo in comento es un lapso que en
la realidad no se cumple, a pesar que establece el mismo texto que todo el tiempo
sera util para sustanciar las causas a que se refiere esta ley, sin embargo es de

aplicacion inmediata y relativamente sumario y relancino.

El Tribunal que conozca de la solicitud de amparo remitira copia
certificada de su decision a la autoridad competente, a fin de
gue resuelva sobre la procedencia o no de medida disciplinaria
contra el funcionario publico culpable de la violacién o de la
amenaza contra el derecho o la garantia constitucionales, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles o penales que le
resulten atribuibles. A tal efecto, e) Tribunal remitira también los
recaudos pertinentes al Ministerio Publico. >°

54.55.
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Establece el ordenamiento juridico en distintos textos que el funcionario
publico serd responsable Penal, Civil y administrativamente de los dafios y
perjuicios que cause en virtud de su negligencia en el desempefio del cargo, por
tanto cabe la posibilidad de que en virtud de ese desempefio se ocasione la lesion
de un derecho constitucional de algun particular, por tanto para dar cumplimiento
al precepto anterior el juez estd obligado a remitir al 6rgano de la administracion
publica el contenido de las actas mediante el cual se evidencia la comision de la
lesion constitucional denunciada, esto con el fin de que se establezcan de manera

administrativas las sanciones a las que haya lugar.

Cuando fuese negado el amparo, el Tribunal se pronunciara
sobre la temeridad de la accion interpuesta y podra imponer
sancion hasta de diez (10) dias de arresto al quejoso cuando
aquella fuese manifiesta. *°

En este sentido, debe interpretarse de la norma in comento, que no puede
utilizarse este extraordinario medio de defensa de los derechos constitucionales,
cuando el fundamento de lo denunciado como hecho vulneratorio no es de la
entidad necesaria para instar la procedencia del amparo, de hecho la sala
Constitucional ha establecido por via de jurisprudencia que el hecho
violatorio de la garantia constitucional debe ser de tal entidad que no quede lugar
a dudas de su procedencia, caso contrario debe ser desestimada la accién y el
interesado quedara en !a facultad de ocurrir a la via ordinaria para satisfacer sus
pretensiones, no sin antes obtener del juez constitucional el pronunciamiento en

cuanto a la temeridad de la accion propuesta.

El Juez que acuerde el restablecimiento de la situacién juridica
infringida ordenara, en el dispositivo de la sentencia, que el
mandamiento sea acatado por todas las autoridades de la
Republica, so pena de incurrir en desobediencia a la
autoridad.”’

56.57.
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Este precepto, es indicativo del grado de autoridad desplegado por el juez
constitucional para lograr de manera efectiva el restablecimiento del derecho o
garantia constitucional conculcado, pudiendo en consecuencia, ordenar el arresto
de cualquier persona que sea declarado en rebeldia al cumplimiento del lo

ordenado por el juez constitucional.

Cuando la accion de amparo se ejerciere con fundamento en
violacion de un derecho constitucional, por acto o conducta
omisiva, o por falta de cumplimiento de la autoridad
respectiva, la sentencia ordenara la ejecucion inmediata e
incondicional del acto incumplido. *®

Siendo que e] amparo procede contra actos violatorios de cualquier
particular o contra actos del propio estado, también es posible que esos entes
procedan de manera omisiva a prestar o a desplegar una conducta u acto que les
es propia en virtud de lo establecido en la carta magna, por tanto esa omision
perjudicial y lesiva es susceptible de ser amparada, y en tal sentido, el juez puede

a ordenar que se ejecuten los actos a que el solicitante tiene derecho.

Quien incumpliere el mandamiento de amparo constitucional
dictado por el Juez, sera castigado con prisién de seis (6) a
quince (15) meses. *°

Damos por reproducidos los comentarios que se hicieron en el Articulo 29,

ya comentado.

La sentencia que acuerde el amparo constitucional deberé
cumplir las siguientes exigencias formales: A) Mencién
concreta de la autoridad, del ente privado o de la persona
contra cuya resolucion o acto u omision se conceda el amparo;
B) Determinacion precisa de la orden a cumplirse, con las
especificaciones necesarias para su ejecucion; C) Plazo para
cumplir lo resuelto. *°

58.59.60
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El Articulo antes trascrito se explica por si solo, no ha sido proferido ningin
fallo hasta ahora, que modifique el contenido de lo anterior, sin embargo en cuanto
al literal C , se ha argumentado que es muy posible que la sentencia de amparo
pueda estar inficiada de imprecisidon al momento de establecer su ejecucion, sin
embargo el autor opina que el 6rgano o particular que se sienta aludido y este
necesite de una aclaratoria podra solicitarla al tribunal que pronuncié el fallo la

respectiva aclaratoria.

Cuando se trate de quejas contra particulares, se impondran las
costas al vencido, quedando a salvo las acciones a que pudiere
haber lugar. No habréa imposicion de costas cuando los efectos
del acto u omision hubiesen cesado antes de abrirse la
averiguacion, El Juez podra exonerar de costas a quien
intentare el amparo constitucional por fundado temor de
violacion o de amenaza, o cuando la solicitud no haya sido
temeraria. ®

De la redaccién del articulo precedente se pueden extraer importantes
cuestiones, dada la ambigledad con la que fue formulado, a saber: En primer
lugar se establece que cuando el querellado sea un particular el juez podra
imponer las costas, en caso de resultar perdidoso, pero el articulo 21 establece
que el juez mantendra la igualdad entre las partes, y es especifico al sefalar que
el estado estara desprovisto de los privilegios otorgados a la nacién y uno de esos
privilegios es la imposicion de costas en una determinada proporcion, entonces
¢ Como se entiende la interpretacién de que se impondran costas solo cuando el
querellado sea un particular?. A este respecto debe concluirse que el estado
también serda condenado en costas de resultar perdidoso en ese tipo de

procedimiento.
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El Consejo de la Judicatura registrara como falta grave al
cumplimiento de sus obligaciones la inobservancia, por parte
de los jueces, de los lapsos establecidos en esta Ley para
conocer y decidir sobre las solicitudes de amparo. ®

Como ya se sefialé estos lapsos, en la realidad no se cumplen a cabalidad.

Contra la decisién dictada en primera instancia sobre la
solicitud de amparo se otra apelacion en un solo efecto. Si
transcurridos tres (3) dias de dictado el fallo, las partes, el
Ministerio Pudblico o los procuradores no interpusieren
apelacion, el fallo ser4 consultado con el Tribunal Superior
respectivo, al cual se le remitira inmediatamente copia
certificada de lo conducente. Este Tribunal decidird dentro de
un lapso no mayor de treinta (30) dias. *

El mencionado articulo ha sido modificado por las sentencias emanadas
del Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, que se estudiara en el
capitulo Ill del presente trabajo de Maestria, basta por ahora referir que cuando
la sentencia de amparo dictada en primera Instancia no se ha Impugnado
mediante la respectiva apelacion, la sentencia quedara firme sin necesidad de otra
decision, y solo serd conocido por un tribunal superior en virtud de apelacion

expresa.

La sentencia firme de amparo producird efectos juridicos
respecto al derecho o garantia objetos del proceso, sin perjuicio
de las acciones o recursos gque legalmente correspondan a las
partes. ®*

Establece el articulo precedente que con la sola sentencia de amparo
guedaran en ellas comprendidos los derechos reclamados y restablecidos por
esta, por supuesto quedando a salvo, la posibilidad de acciones contra esta
sentencia, en opinion del autor solo la posibilidad de accionar nuevamente en
amparo para impugnar lo sentenciado.

62.63.64.

Ley Orgéanica de Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales de la Republica
de Venezuela, Gaceta Oficial, con el nimero 34.060, de fecha martes 27 de septiembre de 1988.
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Vale el mismo comentario, realizado en los articulos precedentes. El
andlisis de los articulos subsiguientes resulta inocuo a los efectos del trabajo
presentado, ya que corresponden al amparo constitucional por violacion de la
garantia a la libertad personal, tema este que no constituye el fondo de la

investigacion planteada.

Hasta aqui el analisis correspondiente a la normativa que se refiere al
amparo constitucional de manera general, de donde se encuentra la fuente que

dimana todo el conocimiento legal aplicable al Amparo Constitucional.

CAPITULO Il

CRITERIOS JURISPRUDENCIALES CON RELACION AL AMPARO
CONSTITUCIONAL POR DISCRIMINACION
EN EL EMPLEO EN VENEZUELA

Corresponde a esta etapa del presente trabajo, el analisis jurisprudencial,
contentivo de los criterios emanados de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, relacionado con el tema objeto de estudio. Por tanto, se
analizara en primer término, las sentencias que han modificado el procedimiento
de amparo laboral, luego, aquellas que tienen un contenido sustantivo en
referencia a lo que debe considerarse como discriminacion y luego las
experiencias forenses vividas en un recurso de amparo Constitucional presentado
y resuelto en la Circunscripcién Judicial del Estado Lara, en el caso conocido
como TERESA VERGARA DE NESSI contra, CAN.T.V, ® se comenzara
estableciendo en acatamiento a lo pautado en el Articulo 27 Constitucional cual
sera en definitiva el tribunal competente en materia de amparo laboral, es asi

como el mencionado articulo establece:

65.
Caso de TERESA VERGARA DE NESSI, Juzgado Segundo de Juicio Circunscripcion Judicial del Estado
Lara, afio 2004, Expediente KP02-0O-2004-0091.
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“Toda persona tiene derecho a ser amparada por los tribunales
en el goce y ejercicio de los derechos y garantias
constitucionales, aun de aquellos inherentes a la persona que
no figuren expresamente en esta Constitucion o en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos.

De modo que por remision directa de la Constitucion en principio
"toda persona tiene derecho a ser amparada en el ejercicio de sus derechos
Constitucionales”, a tal fin, debe acudir a los érganos de administracion de
Justicia para hacerlos valer, en acatamiento de ese derecho y su ejercicio la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia establecié mediante Sentencia:

Sala Constitucional, Sentencia N° (01) del 20/01/2000, 3.
Corresponde a los Tribunales de Primera Instancia de la materia
relacionada o afin con el amparo, el conocimiento de los
amparos que se interpongan, distintos a los expresados en los
numeros anteriores, (referidos a la materia penal y politico
administrativa), siendo los Superiores de dichos Tribunales
guienes conoceran las apelaciones y consultas que emanen de
los mismos, de cuyas decisiones no habra apelacion.

En este mismo sentido la Sala Constitucional se pronuncié asi en el caso
conocido como EMERY MATA MILLAN °’, siendo este quizas uno de los més

importantes de contenidos atributivos de competencia:

....(omisos)..Esta Sala declara que, la competencia expresada
en los articulos 7 y 8 de la ley antes citada, se distribuird asi: 1.-
Corresponde a la Sala Constitucional, por su esencia, al ser la
maxima protectora de la Constitucion y ademas ser la garante
de la supremacia y efectividad de las normas y principios
constitucionales, de acuerdo con el articulo 335 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el
conocimiento directo, en unica instancia, de las acciones de
amparo a que se refiere el articulo 8 de la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales, incoadas
contra los altos funcionarios a que se refiere dicho articulo, asi
como contra los funcionarios que actuen por delegacion

66.
Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial N° 36.860. Diciembre.

30, 1999

67.
Sala Constitucional, Sentencia N° (01) del 20/01/2000, EMERY MATA MILLAN
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de las atribuciones de los anteriores. Ilgualmente, corresponde
a esta Sala Constitucional, por los motivos antes expuestos, la
competencia para conocer de las acciones de amparo que se
intenten contra las decisiones de ultima instancia emanadas de
los Tribunales o Juzgados Superiores de la Republica, la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo y las Cortes de
Apelaciones en lo Penal que infrinjan directa e inmediatamente
normas constitucionales. 2.- Asimismo, corresponde a esta Sala
conocer las apelaciones y consultas sobre las sentencias de los
Juzgado o Tribunales Superiores aqui sefialados, de la Corte de
lo Contencioso Administrativo y las Cortes de Apelaciones en lo
Penal, cuando ellos conozcan la accion de amparo en Primera
Instancia. 3.- Corresponde a los Tribunales de Primera Instancia
de la materia relacionada o afin con el amparo, el conocimiento
de los amparos que se interpongan, distintos a los
expresados en los numeros anteriores, siendo los Superiores
de dichos Tribunales quienes conoceran las apelaciones y
consultas que emanen de los mismos, de cuyas decisiones no
habra apelacién ni consulta. 4.- En materia penal, cuando la
accion de amparo tenga por objeto la libertad y seguridad
personales, sera conocida por el Juez de Control, a tenor del
articulo 60 del Cdédigo Orgéanico Procesal Penal mientras que
los Tribunales de Juicio Unipersonal seran los competentes
para conocer los otros amparos de acuerdo a la naturaleza del
derecho o garantia constitucional violado o amenazado de
violacion que sea afin con su competencia natural. Las Cortes
de Apelaciones conoceran de las apelaciones y consultas de las
decisiones que se dicten en esos amparos. 5.- La labor revisora
de las sentencias de amparo que atribuye el numeral 10 del
articulo 336 de la vigente Constitucion a esta Sala y que sera
desarrollada por la ley organica respectiva, la entiende esta Sala
en el sentido de que en los actuales momentos una forma de
ejercerla es mediante la institucion de la consulta, prevista en el
articulo 35 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y
Garantias Constitucionales, pero como la institucion de la
revision alaluz de la doctrina constitucional es otra, y las
instituciones constitucionales deben entrar en vigor de
inmediato, cuando fuera posible, sin esperar desarrollos
legislativos ulteriores, considera esta Sala que en forma
selectiva, sin atender a recurso especifico y sin quedar
vinculado por peticiones en este sentido, la Sala por via
excepcional puede revisar discrecional mente las sentencias de
amparo que, de acuerdo a la competencia tratada en este fallo,
sean de la exclusiva competencia de los Tribunales de Segunda
Instancia, quienes conozcan la causa por apelacion y que por lo

70



tanto no susceptibles de consulta, asi como cualquier otro fallo
gue desacate la doctrina vinculante de esta Sala, dictada en
materia constitucional, ello conforme a lo dispuesto en el
numeral 10 del articulo 336 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Este poder remisorio general, lo
entiende la Sala y lo hace extensivo a todo amparo, en el
sentido que si el accionante adujere la violacion de un
determinado derecho o garantia constitucional, y la Sala
considerare que los hechos probados tipifican otra infraccion a
la Constitucioén, no alegada, la Sala puede declararla de oficio.

Pues bien, acotado el tema de los elementos atributivos de competencia
esbozados en la sentencia vinculante up-supra transcrita parcialmente,
corresponde adentrarnos en el analisis del procedimiento para la materia de
amparo constitucional de manera general, para luego analizar y estudiar lo
referente a la materia del amparo constitucional especifico laboral, con la salvedad
de que estas normas de procedimientos en muchos casos son comunes a ambas

figuras del amparo.

Mediante sentencia emanada de la propia sala constitucional en fecha 01 de
Febrero de 2.000 y cuyo Ponente fue el Magistrado Presidente del propio Tribunal
Supremo de Justicia Ivan Dario Rincén U. que textualmente se extraen algunos

fragmentos de relevancia para esta investigacion:

MODIFICACIONES AL PROCEDIMIENTO EN EL JUICIO DE AMPARO
CONSTITUCIONAL.

...La Sala Constitucional, obrando dentro de la facultad que le
otorga el articulo 335 ejusdem, de establecer interpretaciones
sobre el contenido y alcance de las normas y principios
constitucionales, las cuales seran en materia de amparo
vinculantes para Los tribunales de |la Republica, interpreta los
citados articulos 27 v 49 de la Constitucién de |la Republica
Bolivariana de Venezuela, en relacion con el procedimiento de
amparo previsto en la Ley Organica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales, distinquiendo si _se trata de
amparos__contra sentencias o de los otros amparos, excepto el
cautelar, de la siguiente forma: 1.- Con relacion a los amparos
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gque no se interpongan contra sentencias, tal como lo expresan
los articulos 16 y 18 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, el proceso se iniciara
por escrito o en forma oral conforme a lo sefialado en dichos
articulos; pero el accionante ademas de los elementos
prescritos en el citado articulo 18 debera también sefialar en su
solicitud, oral o escrita, las pruebas que desea promover,
siendo esta una carga cuya omision produce la preclusion de la
oportunidad, no solo la de la oferta de las pruebas omitidas,
sino la de la produccién de todos los instrumentos escritos,
audiovisuales o graficos, con que cuenta para el momento de
incoar la accion y que no promoviere y presentare con su
escrito o interposicion oral; prefiriéndose entre los
instrumentos a producir los auténticos. El principio de libertad
de medios regira estos procedimientos, valorandose las
pruebas por la sana critica, excepto la prueba instrumental que
tendra los valores establecidos en los articulos 1359 y 1360 del
Caodigo Civil para los documentos publicos y en el articulo 1363
del mismo Cédigo para los documentos privados auténticos y
otros que merezcan autenticidad, entre ellos los documentos
publicos administrativos. Los Tribunales o0 la Sala
Constitucional que conozcan de la solicitud de amparo, por
aplicacién de los articulos de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales, admitiran o no el
amparo, ordenaran que se amplien los hechos y las pruebas, o
se corrijan los defectos u omisiones de la solicitud, para lo cual
se seflalara un lapso, también preclusivo. Todo ello conforme a
los articulos 17 y 19 de la Ley Organica de Amparo sobre
Derechos y Garantias Constitucionales. Admitida la accién, se
ordenard la citacion del presunto agraviante y la notificacion del
Ministerio Publico, para que concurran al tribunal a conocer el
dia en que se celebrara La audiencia oral, la cual tendré& lugar,
tanto en su fijacibn como para su practica, dentro de las
noventa y seis (96) horas a partir de la ultima notificacion
efectuada Para dar cumplimiento a la brevedad y falta de
formalidad, la notificacion podré ser practicada mediante boleta,
0 comunicacion telefénica, fax, telegrama, correo electrénico, o
cualquier medio de comunicacion interpersonales, bien por el
organo jurisdiccional o bien por el Alguacil del mismo,
indicandose en la notificacion la fecha de comparecencia del
presunto agraviante y dejando el Secretario del d&rgano
jurisdiccional, en autos, constancia detallada de haberse
efectuado la citacion o notificacion y de sus consecuencias. En
la fecha de la comparecencia que constituira una audiencia oral
y publica, las partes, oralmente, propondran sus alegatos y
defensas ante la Sala Constitucional o el tribunal que conozca
de la causa en primera instancia, y esta o este decidiran si hay
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lugar a pruebas, caso en que el presunto agraviante podra
ofrecer las que considere legales y pertinentes, ya que este es
el criterio que rige la admisibilidad de las pruebas. Los hechos
esenciales para la defensa del agraviante, asi como los medios
ofrecidos por €l se recogeran en un acta, al igual que las
circunstancias del proceso. La falta de comparecencia del
presunto agraviante a la audiencia oral aqui sefialada producira
los efectos previstos en el articulo 23 de la Ley Organica de
Amparo Sobre Derechos y Garantias Constitucionales. La falta
de comparecia del presunto agraviado dara por terminado el
procedimiento, a menos que el Tribunal considere que los
hechos alegados afectan el orden publico, caso en que podra
inquirir sobre los hechos alegados, en un lapso breve, ya que
conforme al principio general contenido en el articulo 11 del
Cédigo de Procedimiento Civil y el articulo 14 de la Ley
Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, en materia de orden publico el juez podra
tomar de oficio las providencias que creyere necesarias. En
caso de litis consorcios necesarios activos 0 pasivos,
cualquiera de los litis consortes que concurran a los actos,
representard al consorcio. El 6rgano jurisdiccional, en la misma
audiencia, decretara cuales son las pruebas admisibles y
necesarias, y ordenara, de ser admisibles, también en la misma
audiencia, su evacuacion, que se realizar4 en ese mismo dia,
con inmediacion del érgano en cumplimiento del requisito de la
oralidad o podra diferir para el dia inmediato posterior la
evacuacion de las pruebas, Debido al mandato constitucional
de que el procedimiento de amparo no estara sujeto a
formalidades, los tramites como se desarrollaran las audiencias
y la evacuacioén de las pruebas, si fueran necesarias, las dictara
en las audiencias el tribunal que conozca del amparo, siempre
manteniendo la igualdad entre las partes y el derecho de
defensa. Todas las actuaciones seran publicas, a menos que
por proteccion a derechos civiles de rango constitucional, como
el comprendido en el articulo 60 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, se decida que los actos
orales sean a puerta cerrada, pero siempre con inmediacién del
tribunal. Una vez concluido el debate oral o las pruebas, el juez
o el Tribunal en el mismo dia estudiard individualmente el
expediente o deliberara (en los caso de los Tribunales
colegiados) y podra: a) decidir inmediatamente; en cuyo caso
expondra de forma oral los términos del dispositivo del fallo; el
cual deberéa ser publicado integramente dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la audiencia en la cual se dictd la decision
correspondiente. El fallo lo comunicara el juez o el presidente
del Tribunal colegiado, pero la sentencia escrita la redactara el
ponente o quien el Presidente del Tribunal Colegiado decida. El
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dispositivo del fallo surtird los efectos previstos en el articulo
29 de la Ley Organica de Amparo Sobre Derechos y Garantias
Constitucionales, mientras que la sentencia se adaptara a lo
previsto en el articulo 32 ejusdem. b) Diferir la audiencia por un
lapso que en ningln momento serd mayor de cuarenta y ocho
(48) horas, por estimar que es necesaria la presentacion o
evacuacion de alguna prueba que sea fundamental para decidir
el caso, o0 a peticién de alguna de las partes o del Ministerio
Pablico. Contra la decision dictada en primera instancia, podra
apelarse dentro de los tres (3) dias siguientes a la publicacién
del fallo, la cual se oira en un solo efecto a menos que se trate
del fallo dictado en un proceso que por excepcion, tenga una
sola instancia...( omisis). Cuando se trate de causas que cursen
ante tribunales cuyas decisiones seran conocidas por otros
jueces o por esta Sala, por la via de la apelacion o consulta, en
cuanto a las pruebas que se evacuen en las audiencias orales,
se grabardn o registraran las actuaciones, las cuales se
verteran en actas que permitan al juez de la Alzada conocer el
devenir probatorio. Ademés, en la audiencia ante el Tribunal
gue conozca en primera instancia en que se evacuen estas
pruebas de lo actuado, se levantara un acta que firmaran los
intervinientes. El articulo 189 del Cdédigo Procedimiento Civil
regird la confeccion de las actas, a menos que las partes
soliciten que los soportes de las actas se envien al Tribunal
Superior. Los Jueces Constitucionales siempre podréan
interrogar a las partes y a los comparecientes. 2.- Cuando el
amparo sea contra sentencias, las formalidades se simplificaran
aun mas y por un medio de comunicacién escrita que debera
anexarse al expediente de la causa donde se emiti6 el fallo,
inmediatamente a su recepcion, se notificara al juez o
encargado del Tribunal, asi como a las partes en su domicilio
procesal de la oportunidad en que habra de realizarse la
audiencia oral, en la que ellos manifestaran sus razones y
argumentos respecto a la accién. Los amparos contra
sentencias se intentaran con copia del fallo objeto de la accién,
a menos que por la urgencia no pueda obtenerse a tiempo la
copia certificada, caso en el cual se admitiran las copias
previstas en el articulo 429 del Cédigo Procedimiento Civil, no
obstante en la audiencia oral deberd presentarse copia
auténtica de la sentencia. Las partes del juicio donde se dicto el
fallo impugnado podran hacerse partes, en el proceso de
amparo, antes y aun dentro de la audiencia publica, mas no
después, sin necesidad de probar su interés. Los terceros
coadyuvantes deberan demostrar su interés legitimo y directo
para intervenir en los procesos de amparo de cualquier clase
antes de la audiencia publica. La falta de comparecencia del
Juez que dicte el fallo impugnado o de quien esté a cargo del
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Tribunal, no significara aceptacion de los hechos, y el érgano
gue conoce del amparo, examinara la decision impugnada.

Pues bien, como se ha sefialado y en virtud de la entrada en vigencia de la
actual Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y que la misma,
como evidentemente resulta fue promulgada de manera originaria con
posterioridad a la Ley Organica de Amparo de Derechos y Garantias
Constitucionales, se evidencian inconsistencias en cuanto al procedimiento de la
Ley de Amparo en contraste con la Constitucion. Es asi como la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela establece en su Articulo 27 los Principios que
informan el Amparo Constitucional, entre ellos, quizas el mas importante, es el de
la "Ausencia de Formalismos”; el cual debe ser analizado tomando en
consideracion lo establecido o lo estatuido en el Articulo 49 del propio texto que

impone el debido proceso.

Del andlisis de estas dos (02) Normas se produce el desarrollo de la
Sentencia antes citada, por tanto, se establece como pauta de procedimiento la
posibilidad de interponer el Recurso de Amparo de manera oral ante el Juez
respectivo competente, sefialando en esa oportunidad las pruebas de las cuales el
Solicitante ha de valerse en el procedimiento, es decir, de todas las pruebas de
que se dispongan; cuya omision ocasionaria la preclusion de la oportunidad.

Argumenta y establece como procedimiento la Sentencia referida que los
elementos probatorios aportados seran apreciados segun los elementos de la
Sana Critica, sin embargo, establece una excepcion que es la contenida en los
Articulos 1359 y 1360 del Codigo Civil para evaluar los documentos publicos. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional correspondiente podra solicitar sean
corregidas las deficiencias detectadas en la Solicitud u ordenar la evacuacion de
nuevas pruebas, estableciéendose también un lapso de preclusion a criterio del
Tribunal. En esa misma oportunidad, el Tribunal se pronunciara sobre las pruebas
gue son inadmisibles, no establece la Sentencia si la decision mediante la cual se

declara inadmisible una prueba pueda ser objeto de apelacion, al respecto debe
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pronunciarse afirmativamente. Pues aceptar lo contrario, conllevaria a la violacion
del Principio de la doble instancia y de la violacion al derecho a la defensa.
Admitida la Accién de Amparo se ordenard la citacion del presunto agraviante y la
notificacion del Ministerio Publico para que concurran al Tribunal a conocer el dia
en que se celebrara la Audiencia de Amparo, la cual se efectuara a las noventa y
seis (96) horas contadas a partir que conste en autos la uUltima notificacién, si
fueren varias. Se establece como modalidad propia de la notificacion, la
posibilidad de realizar las mismas “por cualquier medio de comunicacion

interpersonal, comprendiendo dentro de ellas, correo electrénico, teléfono, fax”.

En la hora y fecha indicada, las partes expondran los alegatos y
exposiciones que consideren pertinentes ante el Tribunal respectivo, y éste
decidira si hay lugar a pruebas, caso en el cual se abrira el procedimiento para la
evacuacion de las pruebas. La falta de comparecencia del presunto agraviado
dara por terminado el procedimiento, sin embargo, el Juez esta facultado para
tomar las decisiones que considere pertinente si del analisis de la propia Solicitud
de Amparo se evidencia la transgresion de normas que interesan al orden publico,
pudiendo en consecuencia, decidir sobre lo solicitado en la Accién de Amparo, ain
en el extremo de la ausencia del Solicitante o agraviado. La falta de
comparecencia del presunto agraviante producird los efectos a que contrae el
Articulo 23 de la Ley Organica de Amparo de Derechos y Garantias

Constitucionales.

En el caso de litis consorcios, sean €stos activos o pasivos, cualquiera de
los litis consortes que concurran a los actos podran representar validamente en el
procedimiento al resto de los litis consortes. La audiencia a la que se hace
referencia en el parrafo anterior, podra diferirse por una (01) sola vez y dicho
diferimiento nunca podra exceder de cuarenta y ocho (48) horas. Concluido el
debate oral, el Juez pronunciara su fallo también de forma oral; produciéndose con
dicho fallo los efectos previstos en el Articulo 29 de la Ley de Amparo de Derechos

y Garantias Constitucionales.
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De la decision proferida en Primera Instancia, podra apelarse dentro del
lapso de tres (03) dias siguientes a la publicacién del fallo, la cual se oira en un
(01) solo efecto, a menos que se trate de un procedimiento que por excepcion
tenga una sola instancia, es decir, Acciones de Amparo Constitucional que se
interpongan por ante la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
(T.S.J.).

Establece también la referida Sentencia lo relacionado con la Consulta
obligatoria del fallo proferido en casos de inexistencia de apelaciéon, sin embargo,
mediante Sentencia de fecha 22 de Junio de 2005, caso Ana Mercedes Bermudez,
sentencia nimero 3267,% con ponencia del magistrado Pedro Rondén Haaz, que
a continuacién analizaremos se establecié que a falta de apelacion de la parte que
se sienta perjudicada con la de proferida, ésta quedara definitivamente firme, en

virtud de la falta de manifestacion en contrario del perdidoso.

Ahora bien, los expedientes que se remiten en consulta,
contienen decisiones en relacién con las cuales se presume,
por falta de apelacion, que todas las partes estan conformes.
Ademds, se observa que en la aplicacion historica de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales por parte de la Corte Suprema de Justicia y
ahora de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, la consulta ha constituido, mas que una garantia, una
limitacion al principio de economia procesa!, En efecto, es
evidente que las causas en consulta recargan en forma
significativa los ya muy abultados deberes del Poder Judicial y,
con ello, estimulan retardos procesales. Con la acumulacion de
causas en consulta pendientes de decision, se contraria el
precepto del articulo 26 de la Constitucion de fa Republica
Bolivariana de Venezuela que garantiza el derecho a obtener
con prontitud la decision correspondiente y a una justicia
"expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o
reposiciones inutiles " y el del articulo 27 ejusdem que
garantiza, para el amparo, un procedimiento breve, no sujeto a
formalidad y capaz de garantizar el restablecimiento inmediato
de la situacion juridica infringida, Y es que, segun el articulo
257 de la Carta Magna: EIl proceso constituye un instrumento

68.
Caso Ana Mercedes Bermudez, Sentencia N° 3267 del 22/06/2005.
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fundamental para la realizacién de la justicia..(Omisos). Esta
tendencia también se aprecia en el articulo 5.5 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, que se refiere a "las
apelaciones contra las sentencias de amparo constitucional*
contra decisiones en materia de la accion de reclamo a que la
disposicion se contrae, con lo cual elimind, en forma tacita, la
consulta de tales fallos. Es pertinente poner énfasis en que con
la eliminacion de la consulta, no se limité el acceso a la justicia
-en alzada- a los particulares, pues éste se garantiza a través de
un medio o instrumento procesal idéneo de impugnacion de las
decisiones de primera instancia como es el recurso ordinario de
apelacion. A través de dicho recurso, se mantiene incélume
el derecho al recurso_ante Juez o Tribunal Superior que
establecen el articulos 49.1 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

De tal manera que, mediante la via jurisprudencial se ha transformado
totalmente la figura y procedimiento del amparo constitucional contemplado en la
Ley Organica de Amparo y Garantias Constitucionales, la idoneidad de estas
transformaciones y la via utilizada para ello, seran objeto de analisis en el contexto
critico del presente trabajo. Importante resulta destacar aqui que las
jurisprudencias parcialmente transcritas no son en la actualidad las Unicas
emanadas de tas distintas salas del Tribunal Supremo de Justicia, sin embargo

son sentencias consideradas primigenias.

De las sentencias analizadas se observa como ha cambiado judicialmente el
procedimiento de amparo y a continuacion se analizara y estudiard un caso
especifico en donde se instauré un recurso de amparo constitucional en defensa
de los derechos constitucionales de la ciudadana TERESA MARGARITA
VERGARA DE NESSI, representada judicialmente por el autor del presente
trabajo de grado, por violacion directa de los derechos constitucionales
inespecificos y de la prohibicion de discriminacion en el empleo contenido en los
Articulos (2), (21), (25), (26), (49), (87), (89) y (91) de la Constitucion de Republica
Bolivariana de Venezuela y de donde se evidencia la procedencia y aplicacion de

los conceptos y jurisprudencias estudiados, asi:

78



HECHOS QUE CONSTITUYEN LA VIOLACION FLAGRANTE,
GROSERA, DIRECTA, INMEDIATA Y CONTINUADA DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES DE NUESTRA MANDANTE.

En fecha viernes (13) de Octubre de 2000, la empresa COMPANIA
ANONIMA NACIONAL TELEFONOS DE VENEZUELA
(C.A.N.T.V,), decidi6 cerrar sus operaciones en la Oficina de
Atenciéon al Cliente (O.A.C), ubicada en la siguiente direccion:
Caflera 17 entre Calles 57 y 58, Edificio CA.N.T.V. (Central
Obelisco), de esta ciudad de Barquisimeto, lugar en donde prestaba
Sus servicios nuestra representada, y dejando sin funciones a la
misma y a otros comparieros, tal como se resefa en el Diario de
circulacion local denominado El Informador de fecha (17) de
Octubre de 2000, en ese diario, la Gerente de Ventas de la
COMPANIA ANONIMA NACIONAL TELEFONOS DE VENEZUELA
(CA.V.T.V), JENNY LUCIA ROMERO YAMARTE, manifesté que los
trabajadores que pertenecian a esa Oficina serian reubicados en
otras dependencias de la empresa, tal como se evidencia de la copia
del mismo marcada con la Letra "D". En fecha martes (17) de
Octubre de 2002, a solicitud del Secretario de Reclamos del
Sindicato de Trabajadores de la COMPANIA ANONIMA NACIONAL
TELEFONOS DE VENEZUELA (C.A.N.T.V.) se hace una inspeccién
en el lugar de trabajo de nuestra representada, por parte de la
Inspectoria del Trabajo del Estado Lara, como resultado de esa
inspeccion, se evidencio que, los trabajadores en ella mencionados
se encontraban sin hacer ningun tipo de actividad, sin oficina,
sin_material _de trabajo y nuevamente la representante de la
empresa le manifiesta al funcionario de la Inspectoria del Trabajo del
Estado Lara, "que esos trabajadores seran reubicados en las
oficinas, pero ademas sefiala, en la misma Acta, que a los
trabajadores mencionados, entre ellos nuestra mandante, "se
encuentran _en las oficinas_sin _hacer absolutamente nada,
cumpliendo horario". Es exacto, tal como se evidencia de la copia
fotostatica del Acta levantada en esa fecha y cuyo Original se
encuentra en las Oficinas de la Inspectoria del Trabajo del Estado
Lara, la cual oponemos a la parte accionada en copia simple
marcada con la Letra “E”. Tal instrumento, sefiala exactamente cual
es la situacion de nuestra patrocinada, el lugar que le ha sido
asignado como sitio de trabajo, el cual se encuentra en la Oficina de
Atencion al Cliente (O.A.C) de C.A.N.T.V, ubicada en |a Carrera
17 entre Calles 57 y 58 Edificio CANTV Planta Baja, (Central
Obelisco) por orden de su patrono debe permanecer en una
ubicacion indeterminada, sin cumplir ninguna funcién, sin los
instrumentos basicos para desarrollar algun tipo de actividad, sin
dotacién de uniformes identificativos de la empresa, solamente
cumpliendo horario, constituyendo una situacion que ha generado
ademas de la trasgresion a sus derechos constitucionales, una
profunda crisis emocional que la sume en una aguda depresion
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psicolégica. Como puede observarse, Ciudadano Juez, nuestra
patrocinada en ningln momento ha consentido ni expresa ni
tacitamente en aceptar los atropellos a sus derechos
constitucionales proferidos de forma desconsiderada a la Ciudadana
TERESA MARGARITA VERGARA DE NESSI, sobre todo después
de (22) anos de servicio disciplinado y productivo. De las
deposiciones de los testigos: Rafael A. Rodriguez, venezolano,
mayor de edad, de este domicilio, Titular de la Cédula de Identidad
N° V-646.242 y Oswaldo Sivira, venezolano, mayor de edad, de
este domicilio, Titular de la Cédula de Identidad N° V-7.304.823
ambos trabajadores de la COMPANIA ANONIMA NACIONAL
TELEFONOS DE VENEZUELA (C.A.N.T.V.), declaraciones éstas
otorgadas por ante el Juzgado Primero de Primera Instancia en lo
Civil, Mercantil y de Transito de la Circunscripcién Judicial del
Estado Lara en fecha (09) de Marzo de 2004, en virtud de las cuales
se deja constancia del trato desigual e injustificado al que es
sometida nuestra mandante por parte de la empresa COMPANIA
ANONIMA NACIONAL TELEFONOS DE VENEZUELA (CA.N.TV.),
deponiendo bajo fe de juramento que: "no conocen las razones por
las cuales se trata de manera diferente, despectiva y humillante a
nuestra mandante y que el trato proveniente de la empresa es
ordenado por la Gerente de Ventas Ciudadana JENNY LUCIA
ROMERO YAMARTE, las cuales anexamos marcada con la Letra
“F”... (omisis)

Como puede observarse de la narrativa up supra sefialada, la situacion de
hecho en la cual se encontraba la Solicitante de la Accién de Amparo configuraba
una discriminacion tipica descrita en el Capitulo | del presente Trabajo de
Maestria, para la época en que se planteoé la situacion de hecho antes descrita, a
esos mismos hechos podia darsele una dualidad de interpretacion, por una parte,
cabia la posibilidad legal de interpretar esos hechos como el acaecimiento de un
despido indirecto como lo describe el Articulo 103 de la Ley Organica del Trabajo
(L.O.T.) colocando al trabajador en la posibilidad de ejercer el respectivo reclamo
de sus Prestaciones Sociales de Ley, incluyendo las Indemnizaciones
correspondientes con el desenlace inexorable de la finalizacion de la relacion de

trabajo. Desenlace éste, se piensa, era la intencién de patrono.

Pero, a raiz de la promulgacién de la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela en un ejercicio de creatividad se comenzé a pensar en
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la posibilidad de una reclamacion en cuyo ejercicio no se sacrificara la relacion
laboral y surgié la idea de solicitar una Accion de Amparo Constitucional por

violacién al Derecho Constitucional de no discriminacion.

En la forma de los requisitos de caracter juridico inherentes a la admision
del Recurso de Amparo estaba el lapso de prescripcién establecido en el Articulo
6 de la Ley Organica de Amparo de Garantias y Derechos Constitucionales,
notese que las fechas en que ocurrieron los hechos discriminatorios, excedian el
lapso de Prescripcion de SEIS (06) MESES establecidos en dicha Ley, para
contrarrestar la aplicacion de ese Articulo, se tomaron en consideracion dos (02)
conceptos que son, aun en la actualidad, valederos y son considerados asi por la
propia Sala Constitucional y por la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo

de Justicia, y como son la irrenunciabilidad de los derechos de los trabajadores.

En segundo término, el caracter de orden publico de los Derechos
Constitucionales y en tercer término, el hecho cierto de que las relaciones de
trabajo constituyen un contrato de tracto sucesivo; con este argumento se
pretendié que el Tribunal Constitucional que conocié de la causa inaplicara el
lapso de Prescripcion antes referido, el cual se argumenté de la siguiente manera:
“En efecto, en la denuncia planteada subyace una relacion de caracter laboral con
una data de mas de (22) afios, en el desarrollo de esa relacién, se ha producido
de manera constante la violacion de derechos y garantias que amparan a los
justiciables, contemplados no solamente en nuestra carta fundamental, sino
también en instrumentos normativos internacionales que en virtud de lo
establecido en el Articulo 23 de La Constitucién y tienen en Venezuela rango

constitucional”.

Criterios éstos que fueron acogidos en su totalidad tanto en el Tribunal de
Primera Instancia como en el Tribunal de Superior que conocié la causa en
Apelacioén y consulta obligatoria para la fecha. EI cumplimiento de otro requisito de

orden procesal estaba por dilucidarse y era el requisito formal del ofrecimiento de
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las pruebas en las cuales se sustentaba la pretension, es asi como se arribo a la
conclusién de solicitar en el mismo texto de la Accibn de Amparo una medida
totalmente novedosa para la época, la cual ha sido denominada por la Doctrina

como Medida Cautelar Innominada Anticipada, la cual consisti6 en primer

término en una Inspeccion Judicial realizada por el mismo Juez que conoci6 de la
causa en Primera Instancia en et sitio de trabajo de !a Solicitante; corroborando in
situ las condiciones discriminatorias en las cuales se desempefiaba la funcién de
la Solicitante; ésta se apoyd a su vez en declaraciones de testigos, los cuales
dieron fe de esas condiciones discriminatorias; nuevamente el Tribunal acogio
como plena prueba del hecho discriminatorio lo que percibié el Juez en esa

Inspeccion Judicial.

La parte accionada esgrimi6 como su Unica defensa que "la empresa se
encontraba en un proceso de reduccion de las oficinas comerciales y que no
estaba obligada a asignarles funciones a la Solicitante de las cuales no disponia

organicamente".

También se solicit6 en la Accion de Amparo que se cancelara a la
Solicitante el Bono de Productividad al que tenia derecho y que en virtud de la
discriminacion proferida fue dejado de cancelar. Se ha establecido como criterio
jurisprudencial que el Amparo Constitucional tiene efectos restitutorios y en
ningln caso efectos constitutivos de derechos, a este respecto se argumento
que no pretendia constituir un derecho a percibir aquel Bono de Productividad,
pues el mismo estaba ya constituido en virtud de que ese Bono por Productividad

se encontraba previsto y en vigencia en la respectiva Contratacién Colectiva.

Como puede observarse, de la breve resefia historica del caso planteado se
argumentaron los hechos discriminatorios, sus causas y efectos que fueron
descritos en el Capitulo | del presente Trabajo de investigaciéon, atendiendo a las
disposiciones Constitucionales, Legales y Jurisprudenciales contenidas, descritas

y analizadas en los Capitulos Il y lll de este Trabajo de Grado, El acoger el
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Sentenciador los criterios descritos conllevo al vencimiento total de la parte
accionada declardndose por tanto CON LUGAR la Solicitud de Amparo
Constitucional; condenando en costas a la parte solicitada y haciendo material el

Aforismo "victor victorum expensas debit”

Los criterios esbozados en el Tribunal de Primera Instancia fueron
ratificados casi en su totalidad por el Tribunal Superior, ya que éste ultimo acordo
también el pago a que se referia el Bono de Productividad sin considerar que este
pago constituyera el establecimiento de derecho o de indemnizacion. Un afio
después, en las Jornadas de Derecho Procesal del Trabajo celebradas en la
ciudad de Barquisimeto del Estado Lara y que originé la Publicacion del Libro
“Derecho Procesal del Trabajo prologado por el Dr. Ricardo Henriquez La Roche,
insigne Jurista venezolano, se le rinde tributo a la innovadora, para la época,

Accién de Amparo a que se ha hecho referencia.
CAPITULO IV
CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Tal vez hoy dia, para muchos, haya perdido vigencia la importancia de tener
una concepcion generalizada de la acepcion, estricto sensu, del amparo
constitucional, ya que el desarrollo jurisprudencial de este recurso, ha llenado de
alguna manera, las definiciones necesarias, sin embargo a los fines académicos
se deberia tener una gama de definiciones doctrinarias, a fin de entender
taxativamente si, por ejemplo, se trata de un recurso o de un derecho que se

ejerce a través de ese forma juridica.

Es oportuno sefalar que ni la Constitucién vigente, ni la propia ley Orgénica
de Amparo, se encargan de ofrecer una definicion del amparo Constitucional,
evidenciando una clara deficiencia de técnica legislativa, que ha ocasionado un sin

namero de erroneas interpretaciones.
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En tal sentido, autores de reconocida reputacion, como Castillo y Castro,
han tratado de establecer mediante el método diferencial unas definiciones que
han sido acogidos por nuestra casacion en muchos de sus fallos, como en efecto
ha sucedido en la practica, que mediante la promulgacion de diferentes sentencias
se ha modificado de manera sustancial el proceso y la concepcion misma del
amparo, como puede observarse del material jurisprudencial anexo al presente
trabajo de maestria. Parafraseando a Brewer Carias, quien se manifiesta por
considerar que la institucion del amparo esta presente en muchas instituciones

juridicas.

Opinion que de manera muy humilde se rechaza, ya que no se han
encontrado procesos de caracter ordinario en donde se cumplan las modalidades
procesales y de garantias capaces de compararse a las desarrolladas en la ley de
amparo. Desde otra perspectiva se exponen criticas de caracter practico
observadas del ejercicio y la practica forense, a saber: A pesar de que la Accién
de Amparo Constitucional debe, por imperativo legal, tramitarse con preferencia a
cualquier otro asunto del tribunal competente, se ha observado, que en la practica
no es asi. ya que se argumentan multiples razones para retarda innecesariamente
las solicitudes de amparo, se piensa que la justificacion real de este ilegal retraso
por parte de los tribunales, se debe al cierto temor que genera, en los jueces, este
tipo de procedimiento, ya que en el mismo, se hace necesario tomar una decision
in situ, sin oportunidad alguna para establecer consultas por parte del juzgador,
concluyendo en un retardo mientras el magistrado hace este tipo de consulta, bien
sea en textos o con otros colegas. La observacion anterior, se sustenta en que en
principio todo juez de la Republica es Constitucional y ante ellos puede
interponerse cualquier accion, y si éste resulta incompetente, pasara los autos al
juez que lo sea, pero en ese interin se ven plagados de dudas las cuales en

definitiva resolveran mediante las "consultas" referidas.

Surge pues como evidente, que en muchas de las situaciones que se

presentan en la practica forense y que son sometidas a consideracion de
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abogados experimentados, que los mismos pueden tener un tratamiento y
solucion distintos a los que tradicional mente se han venido ejercitando; Es el caso
precedentemente estudiado en donde lo realmente importante era que el
trabajador no perdiera su puesto de trabajo por considerarse despedido
indirectamente; por el contrario, la solucion novedosa que se le encontré a la
situacion juridica planteada conllevé a que reinara la justicia” incluso desaplicando
leyes, ya que cuando la justicia y la Ley entran en conflicto debe prevalecer
aguélla. Es basado en este Principio, que sugiero a mis Colegas y Estudiantes de
Derecho, asumir de manera permanente no solo en el Ejercicio del Derecho sino
como Norma de proceder general la busqueda de la creatividad, de la innovacion y
en definitiva de atreverse a razonar desde diferentes puntos de vista. Seguro se
estd que esta forma de proceder llevara a nuevas soluciones en materia de

Resolucion de Conflictos.

Sin duda, se piensa que el procedimiento antes descrito se encuentra
acorde con los cambios de paradigmas presentes en el mundo de hoy. EIl cambio
de lo tradicional hacia soluciones mas rapidas, mas concretas, mas expeditas,
llevan con seguridad a soluciones distintas, novedosas, tal vez mejores; ya que las
mismas acciones desencadenan en los mismos resultados, mientras que acciones
diferentes pueden conllevar a resultados diferentes. En referencia al punto
seflalado en el analisis jurisprudencial relacionado con la forma como ha venid
evolucionando jurisprudencial el amparo constitucional por via jurisprudencial se
advierte que este fenbmeno esta presente en muchas legislaciones no solamente
en la venezolana, esto es partiendo del principio que es la sociedad y sus cambios
lo que modifica el contenido de las leyes, siendo esto asi es légico que los propios
cambios sociales influyan de manera directa en la interpretacion de las normas,

inclusive las de rango constitucional.
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