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APROXIMACION A UNA VISION INTEGRAL DE LA
REGULACION DEL EMPLEO PUBLICO EN VENEZUELA

Pier Paolo Pasceri Scaramuzza*

RDF, N° 29 (2020): 7-46

Resumen: Partiendo de la normativa existente, se aboga por una regulacion del es-
fuerzo fisico de los trabajadores venezolanos de una forma global e interconectada
independientemente que presten sus servicios en el sector publico o privado. Lamen-
tablemente este régimen armonico no ha existido, de alli que el operador juridico de
uno de los sistemas, el estatutario o laboral, al aplicar el Derecho lo hace de manera
aislada sin tomar en consideracion la existencia de las particularidades del otro, lo
que en no pocos caso ha conllevado a errores en su aplicacién, aumentado los conflic-
tos. Se proponen salidas hermenéuticas frente a los vacios regulatorios y se abordan
desde la vision jurisprudencial, temas referentes al ingreso irregular, los contratados
en la Administracion publica y la relacion colectiva funcionarial. De manera puntual
se trata lo referente a las responsabilidades el sector publico.

Palabras clave: Estatutario; Funcionario; Laboral; Trabajador.

Summary: Based on the existing regulations, it is advocated a regulation of the phys-
ical effort of Venezuelan workers in a global and interconnected way regardless of
whether they provide their services in the public or private sector. Unfortunately,
this harmonious system has not existed, hence the legal operator of one of the sys-
tems, the statutory or labor system, when applying the law does so in isolation with-
out taking into account the existence of the particularities of the other, which in many
cases has led to errors in its application, increased conflicts. Hermeneutic solutions
are proposed in the face of regulatory gaps and are addressed from a jurisprudential
perspective, issues related to irregular entry, those hired in the public administration
and the civil service collective relationship. The responsibilities of the public sector
are dealt with in a timely manner.

Key words: Statutory; Public Servant; Labor; Worker.

*  Abogado egresado de la Universidad Catolica Andrés Bello (UCAB). Post-Doctor en
Estudios Libres de la Universidad Fermin Toro (UFT). Doctor en Gerencia (UFT). Es-
pecialista en Derecho Laboral y Derecho Administrativo (UCAB). Postgraduado en la
especialidad de Derecho Tributario Universidad de Salamanca, Espafia. Profesor Titu-
lar Universidad Centroccidental Lisandro Alvarado (UCLA). Profesor agregado
(UCAB). Ex-Juez ad-hoc de la Corte Interamericana de DD.HH. Ex-Magistrado Princi-
pal de la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo. Miembro de Asociacion
Venezolana de Derecho Administrativo (AVEDA). Correo electrénico: pasceriaboga-
dos@gmail.com.
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Sumario: Introducciéon. 1. Sistemas que se entrelazan entre si. 2. Régimen legal del
personal con ingreso irregular por contraposicion a la entrada a la carrera adminis-
trativa secundum legem. 3. Régimen legal de los empleados contratados en el sector
publico. 4. Relacién colectiva funcionarial. 5. Situaciones funcionariales especiales. 6.
Situacion autonémica de los estados y municipios. 7. Breve analisis de los tipos de
responsabilidades de los funcionarios publicos. Aproximacién conclusiva.

Introduccion

Considero que el tema tiene la complejidad propia de los quehaceres de
la cosa publica, por cuanto hasta la fecha ha existido un entretejido normati-
vo poco claro para regular las relaciones juridicas de los integrantes de la
Administracion Publica con el Estado.

Existié una primera intencion estatal en regular las relaciones con sus
trabajadores, excluyéndola de toda remision al régimen laboral ordinario,
estableciéndose un régimen estatutario puro. Este régimen se vio poco a
poco incidido por el régimen del cual quiso fijar distancia, y la razén de que
esto sucediera fue la falta de oportuna regulacion normativa frente a la di-
namica sindicalista, agravada por las no pocas complacientes soluciones
arbitradas con férmulas reguladas por la ley laboral frente a estallidos con-
flictivos en el sector publico.

La Constitucién vigente opt6 por continuar con el régimen estatutario y
de suyo la dualidad de regimenes, e impuso un conjunto de normas, ahora
de rango constitucional, que no admitiria tergiversaciones otrora realizadas
por fallos judiciales, los cuales aun cuando trataron de acabar con discrimi-
naciones laborales dentro del sector publico, en definitiva, establecieron una
brecha abismal entre la regulacion positiva contenida en las leyes y lo que
irradiaban los fallos. Este fenomeno se ha repetido a través de sentencia de la
maxima instancia judicial del pais.

El intento constituyente parece estar perdiendo la batalla frente a las
costumbres endémicas que tratan de mantener vivas viejas praxis que tienen
claro sustento en el régimen laboral, pero se encuentran refiidas con las dis-
posiciones estatutarias constitucionales y legales.

1. Sistemas que se entrelazan entre si

Realizada la introduccion, entendemos que la mejor manera de introdu-
cir el tema es definir de forma sencilla lo que representa el régimen estatuta-
rio y laboral.

En este sentido, se hace necesario advertir que al hablar del régimen
normativo estatutario nos referimos a aquel que integra las normas propias
que regulan al grupo de personas que de forma legal han cumplidos los

8
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extremos previstos para integrar la Administracién publica (salvo excepcio-
nes preconstitucionales referidas a los funcionarios de hecho que seran tra-
tadas mas adelante al momento de tocar lo atinente al ingreso irregular),
especificamente a los empleados que (prestando su fuerza intelectual sobre
la fisica) trabajan para el Estado ejerciendo funciones publicas, las cuales se
encuentran contenidas en un estatuto asi como en las normas reglamentarias
y organizativas que se derivan de éste.

Este estatuto del funcionario esta integrado por el conjunto de derechos
y deberes que la ley atribuye a los funcionarios publicos, definiendo asi la
naturaleza de la relacidn existente entre la Administracion y sus agentes.

Esa relaciéon ha sido explicada de varias formas por la doctrina, divi-
diéndose los autores entre los que opinan que se trata de un contrato (de
trabajo o de derecho administrativo) y los que sefialan que existe una mera
relacion unilateral estatal con esos empleados.

(i) Corriente contractualista. La tesis del contrato de trabajo se fundamen-
ta en la prestacion de un servicio y una retribucion en virtud de un contrato
de obra, tesis que derivd en que la Administraciéon no tenia frente a sus de-
pendientes obligaciones sino sélo deberes publicos, que voluntariamente
asumia con el proveimiento de designacion. Mas adelante, se estimé que lo
esencial de la relacién juridica es su base reglamentaria, en la cual la situa-
cion del funcionario publico se presenta regulada en forma unilateral por el
Estado.

La importancia de esta posicidn es su consecuencia, que no es otra que
la no inmutabilidad de los derechos que el mismo consagra, es decir, que
frente a las situaciones generales no pueden alegarse derechos adquiridos
cuando el estatuto sea modificado, pudiendo el legislador eliminarlos sin
que se produzca la lesion de un derecho subjetivol.

Dentro de esta corriente se ubica la posicién que sostiene que en la rela-
cién contractual de derecho administrativo, la voluntad de la Administra-
cién y la del administrado —funcionario— se unen en plano de igualdad para
formar un contrato, aunque de Derecho ptiblico. La voluntad del funcionario

! En un sentido similar sentencia del TSJ-SPA de fecha 27-11-2001 Exp. N° 0252 que
sefialé: “En cuanto al primero de los supuestos acotados, es necesario aclarar que el
caracter de funcionario publico que ostente una persona, no implica per se un derecho
a la estabilidad, pues como es bien sabido, se establecen dos modalidades en ese sen-
tido, configuradas por los funcionarios de carrera, y los de libre nombramiento y re-
mocién. Cabe asi sefialar que los primeros, dado su desempefio con caracter
permanente, encuentran un alto grado de estabilidad, (...). // En el segundo caso, esto
es, los funcionarios de libre nombramiento y remocion, resulta clara su condiciéon den-
tro de la funcién publica al variar su situacion respecto de los funcionarios de carrera,
por estar aquellos desprovistos de la garantia de la estabilidad”.

9
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para aceptar el cargo o empleo que no puede ser forzada por la Administra-
cidn, es lo que caracteriza la naturaleza contractual del vinculo como de
Derecho ptblico.

(ii) Corriente estatutaria. La tesis estatutaria sefiala que toda interpreta-
ciéon que deba darse a la ley debe estar orientada por criterios de Derecho
Administrativo. Al efecto, en la consideracion juridica de las relaciones esta-
tutarias como la de la funcién publica, no pueden utilizarse soluciones o
situaciones del Derecho Laboral, por cuanto tal derecho tiene por objeto
regular las relaciones contractuales que se establecen bilateralmente entre un
trabajador y su patrono, las cuales son de caracter subjetivo, bilateral y per-
sonal, diferentes a las que surgen entre el Estado y el funcionario publico.

Dicha tesis rechaza totalmente la aplicacién analdgica de las normas del
Derecho Laboral. Basta con analizar los efectos de esta posicién observando
el texto del Decreto con Rango y Fuerza de Ley del Estatuto de la Funcion
Publica, de fecha 13-11-2001 con wvacatio legis hasta el 13-07-2002, que fue ley
venezolana pero jamas entré en vigor porque fue derogada implicitamente
por la Ley Estatutaria vigente.

A proposito de las tesituras expuestas, cabe sefalar que existié una gran
corriente preconstitucional para unificar ambos sistemas (el laboral ordina-
rio y el estatutario), a pesar de que la vigente Constituciéon mantuvo la sepa-
racion de ambos sistemas?, como se apunto.

En otro orden de ideas, dentro del sistema estatutario y de igual manera
como lo preveia la Ley de Carrera Administrativa, la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica senala algunas exclusiones en su ambito de aplicaciéon: por
ejemplo, los funcionarios publicos al servicio del Servicio Nacional Integra-
do de Administraciéon Aduanera y Tributaria (SENIAT), o los funcionarios
publicos a que se refiere la Ley del Servicio Exterior, o los miembros del
personal directivo, académico, docente, administrativo y de investigacion de
las Universidades Nacionales®.

Ahora bien, debemos sefialar que estas exclusiones no deben ser consi-
deradas como absolutas, por cuanto existiendo o inexistiendo un estatuto
especialisimo, frente a vacios normativos, antes de acudir a la legislacion
laboral ordinaria (régimen laboral) debemos acudir a la norma mas afin* que

2 Vid. (Diario de Debates) octubre-noviembre 1999. Gaceta de fechas 30-10-1999, pp. 34
a 36; y de 01-11-1999, p. 16. Imprenta del Congreso de la Republica de Caracas.

3 Vid. como ejemplo del tratamiento de sistemas estatutarios especiales, sentencia de la
Sala Constitucional de 11-12-2003, Exp. N° 03-0013

+  No obstante puede existir reenvio del régimen especialisimo al régimen estatutario, tal
como lo hace la Ley de Servicio Exterior (G.O. N° 38.241 del 02-08-2005) en su disposi-
cién transitoria segunda al sefialar que todo lo relacionado con las jubilaciones y pen-

10
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no sera otra que las normas recogidas por la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica®.

A la par del régimen estatutario, tenemos el régimen normativo laboral
que regula a las personas que, trabajando (prestando su fuerza fisica o inte-
lectual) para el Estado, les resulta aplicable la ley laboral ordinaria® (Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
las Trabajadoras (DLOTTT), otrora Ley Organica del Trabajo (LOT), su re-
glamento, convenciones colectivas, entre otras) y no la ley estatutaria”.

Se ubican naturalmente dentro de este sistema normativo todas las per-
sonas que la ley cataloga como obreros?, asi como a los empleados que pres-
tan servicio para los entes descentralizados funcionalmente (sociedades
mercantiles estatales, fundaciones, mancomunidades, entre otras), salvo
algunas excepciones representadas por no todos los institutos auténomos
(vgr. IPOSTELY), los cuales de acuerdo con el Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Organica de la Administraciéon Publica (en adelante, DLOAP)
se rigen por el Derecho comun, esto es por el derecho laboral®.

siones del personal del servicio exterior se regird por lo establecido en la Ley del Esta-
tuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios y Empleados de
la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios, publicada en
la G.O. N° 3.850 Extraordinario de 18-07-1986 (vigente ratio tempore cuando fue pro-
mulgada la ley que regula a los funcionarios al servicio exterior) y, su Reglamento,
hasta tanto se promulgue la ley que regule el Régimen Prestacional de Pensiones y
Otras Asignaciones Econdmicas, establecido en la Ley Orgéanica de Seguridad Social.

5 Vid. sentencia de la Corte Suprema de Justicia en SPA del 17-01-1983 con Ponencia de
la Magistrado Dra. Josefina Calcafio De Temeltas.

¢ Vid. sentencia de la TSJ-SPA. 22-06-2005, Exp. N° 2004-1340, ratificada en fecha 27-06-
2005 Exp. N° 2004-0892.

7 Lo cual queda claro desde el punto de vista jurisprudencial con la sentencia de fecha
31-05-2005 de la Sala de Casacién Social, Exp. R.C. N® AA60-5-2004-001757 se dictami-
né que no aplica la Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de
los Funcionarios o Empleados de la Administracién Publica Nacional, de los Estados y
de los Municipios a los trabajadores de PDVSA.

8  Sentencia TSJ-SPA 01-06-2004 N° 564, Juez Natural de los Obreros del sector publico,
tribunales laborales. “Lo antes expuesto, en concordancia con el tltimo aparte del ar-
ticulo 8 de la Ley Organica del Trabajo, que dispone: “Los obreros al servicio de los en-
tes publicos estaran amparados por las disposiciones de esta Ley’, determina que la
normativa aplicable al caso concreto, es la prevista en la Ley Organica del Trabajo,
quedando asi establecida la jurisdiccién laboral como la apropiada para la resolucién
de la presente causa (...), resultando asi forzoso para esta Sala declarar que corres-
ponde conocer de la presente causa al Juzgado Primero de Primera Instancia del Tra-
bajo y Estabilidad Laboral de la Circunscripcién Judicial del Estado Lara”.

®  Sentencia Sala de Casacion Social de 09-02-2000 Exp. N° 00-001, caso IPOSTEL

10 Vid. Art. 107 DLOAP por lo que respecta a las empresas del estado, Cfr. Sentencia TSJ-
SPA de 18-11-2003 Exp. N° 2003-1152, caso CIED, filial de la sociedad mercantil
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De igual manera, hay que hacer la salvedad que este sistema ordinario
de Derecho laboral se aplicara a los funcionarios ptiblicos por reenvio en los
casos expresamente sefialados en el sistema estatutario!™.

Especial mencién merece el supuesto de extension del sistema laboral
ordinario, no solamente a los casos no reservados expresamente al sistema
estatutario por la Constitucién ni aquellos en los que el sistema estatutario
reenvia al sistema laboral ordinario, sino también a los casos en que aun
existiendo reserva de lo estatutario, no existe regulacion positiva en el siste-
ma funcionarial; en estos casos, se observara un reenvio hermenéutico nece-
sario, ello en virtud que nuestro sistema normativo no admite vacios
absolutos y, por tanto, permite la aplicaciéon de la analogia'?, la cual debera
respetar siempre las especiales condiciones del sector publico.

Lo anteriormente sefialado es asi por cuanto la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela constitucionalizd en gran parte la disposicion
otrora contenida en el articulo 8 de la LOT, hoy prevista en el articulo 61 del

PDVSA PETROLEOQ, S.A. Art. 114 por lo que respecta a las fundaciones del Estado.
Art. 116 in fine por lo que respecta a las asociaciones y sociedades civiles del Estado.
Vid. en este sentido sentencia de la CPCA de 08-10-2003 que senal6 que las fundacio-
nes estatales se rigen por el derecho privado, y sus empleados no pueden ser catalo-
gados como funcionarios publicos, por lo cual el régimen aplicable es el previsto en la
LOT. Exp. N° 03-2187, Sent. N° 2003-3267. De igual manera es oportuno resefiar otro
caso, que por reglas propias de la transferencia de personas de la administracién cen-
tral estadal a una fundacion publica, se siguen considerando funcionarios publicos. En
este sentido Vid. Sentencia de la TSJ-SPA de 23-09-2003, Exp. N° 2003-0802, ratificada
el 16-10-2003, Exp. N° 2003-0138; 29-10-2003, Exp. N° 2003-0073. En materia de fuerza
laboral dentro de las Fundaciones el criterio que aqui se sostiene estuvo refiido con
sentencia de la Sala Constitucional de 02-11-2004 Exp. 04-0367 (con voto salvado), la
cual, pese a ubicar el asunto que la ocup6 dentro de la seguridad social de personas
que prestan servicios para fundaciones del Estado, pareciera concluir que estas perso-
nas se rigen por el derecho estatutario. No obstante, esta sentencia fue posteriormente
superada por la misma Sala en N° 1171 en fecha 14-07-2008. Esta materia se ha labora-
lizado tanto que ha llegado a aceptar la eliminacion de privilegios procesales que tie-
nen algunos entes puiblicos o entes privados creados por el Estado. Asi en lo atinente a
la eliminacién del privilegio procesal del antejuicio administrativo tenemos las si-
guientes sentencias:  http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/octubre/1319-111005-
051127 htm,  http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/abril/0487-170408-071564.htm,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/febrero/281-260207-06-1855.htm,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/octubre/2179-301007-07849.htm,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/marzo/0345-270308-071419.htm,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/julio/1098-8708-2008-07-2100.html,
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scs/julio/1172-17708-2008-07-1785.html

T Vid. Articulo 28 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

12 Segundo parrafo del articulo 5 del Cédigo Civil Venezolano.

13 Art. 6 del DLOTTT: Trabajadores y trabajadoras al servicio de la Administracién Pu-
blica Los funcionarios ptiblicos y funcionarias ptiblicas nacionales, estadales y muni-
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DLOTTT?, al prever en el articulo 144 que la ley estatutaria establecera lo
referente al ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funciona-
rios o funcionarias de la Administracion Publica, y proveera su incorpora-
cion a la seguridad social.

Hechas estas precisiones de rigor, se hace necesario también realizar
otras representadas por las excepciones reciprocas que existen en cada sis-
tema, tanto en el laboral strictu sensu para con el estatutario, como en el esta-
tutario para con el laboral; por ejemplo, se nos ocurre dentro del primer
grupo de excepciones las personas descentralizadas funcionalmente por el
Estado con forma de Derecho privado (vgr. Sociedades mercantiles de capi-
tal publico) en las cuales la mayoria de su personal se rige por el sistema
laboral ordinario, no obstante ello, el titular del 6rgano de control fiscal de
estas sociedades pareciera regularse por normas de derecho estatutario, da-
do que para su ingreso y egreso se requiere de ciertas formalidades ius publi-
cistas’®. Igual consideracién la tienen quienes en una situacion
administrativa, como lo es la “comisién de servicios”, provengan de la ad-
ministraciéon publica central y realicen labores (en virtud de esa comision de
servicios) dentro de un ente descentralizado regido preponderantemente por

cipales se regiran por las normas sobre la funcién ptblica en todo lo relativo a su in-
greso, ascenso, traslado, suspension, retiro, sistemas de remuneracion, estabilidad, ju-
bilaciones, pensiones, régimen jurisdiccional, y por los beneficios acordados por esta
Ley en todo lo no previsto en aquellos ordenamientos. Los funcionarios publicos y
funcionarias publicas que desempefien cargos de carrera, tendran derecho a la nego-
ciacion colectiva, a la solucion pacifica de los conflictos y a ejercer el derecho a la huel-
ga, de conformidad con lo previsto en esta Ley, en cuanto sea compatible con la
naturaleza de los servicios que prestan y con las exigencias de la Administraciéon Pu-
blica. // Los trabajadores contratados y las trabajadoras contratadas al servicio de la
Administracién Publica Nacional, Estadal y Municipal, centralizada y descentralizada,
se regiran por las normas contenidas en esta Ley, la de Seguridad Social y su contrato
de trabajo. // Los obreros y obreras al servicio de los érganos y entes ptiblicos naciona-
les, estadales y municipales, centralizados y descentralizados, estardan amparados y
amparadas por las disposiciones de esta Ley y la de Seguridad Social. // El tiempo
desempefiado en la administracién publica nacional, estadal y municipal, centralizada
y descentralizada, serd considerado para todos los efectos legales y contractuales como
tiempo de servicio efectivamente prestado y computado a la antigiiedad.

14 Como antecedentes en este punto, se encuentran los siguientes trabajos: Hildegard
Rondén de Sanso, El funcionario piiblico y la Ley Orgdnica del Trabajo. Editorial Juridica
Venezolana. Editorial Arte. Caracas 1991; Jesus Caballero Ortiz, Incidencias del articulo
8 de la Ley Orgdnica del Trabajo en el régimen juridico del funcionario puiblico, Editorial Ju-
ridica Venezolana. Caracas 1991. “El régimen juridico de la funcién ptiblica en Vene-
zuela”, Homenaje a la Doctora Hildegard Rondon de Sanso, FUNEDA, Caracas 2003.

15 Vid arts. 27 y 9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal. G.O. N° 6.013 del 23-10-2010
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el Derecho privado (vid. arts. 71 al 77 de la LEFP y arts. 47, 71 y 72 del Re-
glamento de la Ley de Carrera Administrativa, en adelante RLCA).

Para el segundo grupo de excepciones, encontramos organismos y entes
que, rigiéndose por el sistema estatutario, algunas de sus relaciones se rigen
por el Derecho laboral ordinario, siendo el caso de los contratados los cuales,
salvo algunas disposiciones expresas contenidas en la Ley del Estatuto de la
Funcién Puablica’é, se rigen por el DLOTTT y demas normas de idéntica na-
turaleza.

Por ultimo, debemos sefalar que complementando a los dos regimenes
anteriores, existe de igual manera un sistema normativo cuyo ambito de
aplicacion rige a los trabajadores del sector publico de forma no excluyente
(por cuanto también regula conductas en el sector privado), representado no
solo por las disposiciones constitucionales'” sino por disposiciones de rango
de ley, tales como la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social's, la Ley
del Seguro Social y su reglamentacion', la Ley Organica de Prevencion,
Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo®, la Ley del Régimen Prestacio-
nal de Empleo?!, entre otras, que integran el Sistema de Seguridad Social
venezolano?, que logicamente integraran ese sistema estatutario que, junto

16 G.O. N°37.522 del 06-09-2002.

17 Irrenunciabilidad de derechos, intangibilidad y progresividad de los derechos labora-
les, salario justo, proteccién a las mujeres en estado de gravidez (el cual se encuentra
especialmente referido en la LEFP en su art. 29), entre otros. En este altimo caso Vid.
sentencia de la CPCA afio 2000, Exp. N° 00-22833.

8 G.O. N° 37.600 del 30-12-2002, modificada luego por el Decreto con rango, valor y
fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social,
G.O. N° 5.891 de 31-07-2008, siendo su ultima reforma la Ley Organica del Sistema de
Seguridad Social. G.O. N° 39.912 del 30-04-2012.

19 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley del Seguro
Social. G.O. N° 39.912 del 30-04-2012. Reforma Parcial del Reglamento General de la
Ley del Seguro Social. G.O. N° 39.912 del 30-04-2012. Reglamento Parcial de la Ley del
Seguro Social. G.O. N° 35.385 del 20-01-1994.

2 G.O. N° 38.236 del 26-07-2005.

2 G.O. N° 38.281 del 27-09-2005.

2 Articulo 27 de la LEFP. “Los funcionarios o funcionarias publicos nacionales, estadales
y municipales, tendran derecho a su proteccion integral a través del sistema de segu-
ridad social en los términos y condiciones que establezca la ley y los reglamentos que
regulan el Sistema de Seguridad Social”. Normas que complementan régimen estatu-
tario, asi como al laboral: (i) Sistema prestacional de salud: solo existe proyecto de la Ley
de Salud y Sistema Publico Nacional de Salud; (ii) Sistema prestacional de vivienda y hi-
bitat: Decreto N° 6.072, con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Régimen Prestacional de
Vivienda y Habitat, en G.O. N° 39.945 del 15-06-2012; (iii) Sistema prestacional de previ-
sién social: encargado de varios regimenes prestacionales: Servicios sociales al adulto
mayor, regulado por la Ley de Servicios Sociales de 12-09-2005, G.O. N° 38.270, Em-
pleo: Instituto Nacional de Empleo, regulado por la Ley del régimen prestacional de
empleo, G.O. N° 38.281 del 27-09-2005, Pensiones y otras asignaciones, regulado por:
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al régimen laboral, representaran todo el marco que regula la fuerza laboral
del pais.

Existen normas que orbitan a ambos regimenes (el estatutario y el labo-
ral) que aun cuando se ubican fuera del Sistema de Seguridad Social, nutren
al régimen estatutario y laboral; ubicamos dentro de estas normativas auto-
nomas al Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Cestaticket Socialista
para los Trabajadores y Trabajadoras®, entre otras, que —como se sabe- rige
el trabajo prestado dentro del sector pablico y privado.

Por tanto, debemos observar que son entonces tres sistemas normativos,
(el régimen laboral ordinario, el régimen estatutario y las normas de la segu-
ridad social) que informan y regulan el empleo ptiblico en Venezuela.

2. Régimen legal del personal con ingreso irregular por contra-
posicion a la entrada a la carrera administrativa secundum
legem

Bajo el imperio legal creado desde la Constituciéon de 1961, la jurispru-
dencia cred dos tesis que, aun cuando reconocian una realidad dentro de la
Administracion Publica, posteriormente constituyeron fundamentos para
eludir el sistema de la carrera administrativa, a saber:

La primera referida a ampliar el régimen de excepcion del personal de
carrera administrativa. La regla general bajo la derogada Ley de Carrera
Administrativa estaba representada por entender que los funcionarios y sus

Ley del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o
Empleados de la Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios,
G.O. N° 38.426 del 28-04-2006. Reglamento de la Ley del Estatuto sobre el Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios de la Administracion Pablica Nacional,
de los Estados y los Municipios. G.O. N° 38.426 del 28-04-2006, Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley del Seguro Social. G.O. N° 39.912
del 30-04-2012. Reforma Parcial del Reglamento General de la Ley del Seguro Social.
G.0. N°39.912 del 30-04-2012. Reglamento Parcial de la Ley del Seguro Social. G.O. N°
35.385 del 20-01-1994; Seguridad y salud en el trabajo: Se regula por la Ley Orgénica
de Prevencion, Condiciones y Medio Ambiente de Trabajo, G.O. N° 38.236 de 26-07-
2005. Componentes de este régimen: Prevencién de la salud en el trabajo, promocion
de la salud en trabajo, atencién integral en caso de accidentes de trabajo y enfermeda-
des ocupacionales, ambiente, recreacion, y turismo social.

B G.0.N°40.773 del 23-10-2015. Otro ejemplo de estas leyes que orbitan a los regimenes
lo constituye la Ley de Homologacién de las Pensiones del Seguro Social y de las Jubi-
laciones y Pensiones de la Administracion Publica, al Salario Minimo Nacional (Pen-
sién Minima Vital) (G.O. N° 4.920 Extraordinaria del 16-06-1995) en donde su articulo
2 hace referencia garantia que la Reptiblica debe a los ciudadanos asegurados, benefi-
ciarios de la pension de vejez e invalidez del Seguro Social y de la Jubilacién de la Ley
del Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Em-
pleados de la Administracién Publica Nacional, de los Estados y de los Municipios.
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cargos eran de carrera, siendo los de libre nombramiento y remocién la ex-
cepcidn; para ello véase, entre otros muchos fallos, el producido por la
CPCA, del 21-06-1983, con ponencia del Magistrado Anibal Rueda, caso Rosa
Camero Vs. ICAP, en donde se senalo:

La regla general admitida y reiterada por la Jurisprudencia de nuestro maximo
Tribunal, de esta Corte y del Tribunal de Carrera Administrativa, es que en
principio, el cargo no incluido en el articulo 4 de la Ley de Carrera Administra-
tiva ni en el Decreto 211 en forma especifica se presume como cargo de carrera.

En el mismo orden véase otros tantos fallos del mismo tribunal, uno de
fecha 30-01-1986 con ponencia de la Magistrada Hildegard Rondén de San-
sO, caso Guelia Herndndez Vs. OCP, otro del 08-10-1992 con ponencia de la
Magistrada Belén Ramirez, caso Aquiles Mattey Obando Vs. IAN, y ya en una
etapa post Constitucion de 1999 la sentencia N° 1803 del 21-12-2000.

Dicha tesitura permitié entender que no importaba si algin funcionario
cumplia o no los extremos para ser catalogado como de carrera administra-
tiva (y, por lo tanto, gozar de estabilidad absoluta) sino que dicha categori-
zacion, la de carrera, dependia de estar incluido o no en el catalogo de
funcionarios exceptuados de la carrera, posicion que eludia la regulacion
positiva al respecto y comenzaba a crear excepciones no contempladas en la
ley.

La creacion jurisprudencial de la tesis de la relacion funcionarial encu-
bierta, o modernamente llamada del ingreso simulado, por la cual si el “fun-
cionario” hubiese ingresado por contrato, pero desempenaba funciones
inherentes a un cargo de carrera de manera permanente, cumplia el horario
establecido para los demas funcionarios ptblicos, prestaba servicios realiza-
dos en consecutivos periodos presupuestarios, y, ademas disfrutaba de los
beneficios de un funcionario de carrera, entre otros criterios sefialados por la
jurisprudencia, debia entonces entenderse que se estaba en presencia de un
funcionario de carrera, aunque no de derecho por cuanto no ingresé por
concurso, pero si de facto o de hecho por cuanto se llevaba a cabo funciones
idénticas a los que ingresaron por el concurso, otorgandole consecuencial-
mente estabilidad absoluta.

Ambas tendencias permitieron el establecimiento de mecanismos ilegi-
timos de ingreso a la carrera administrativa, que en nada tomaron en cuenta
al concurso, como mecanismo idéneo para garantizar la correcta seleccion
del servidor publico asociado directamente a la idea de eficacia de la accion
administrativa.

Contrastando con estos antecedentes, resalta el cambio de paradigma
pretendido positivamente a raiz de la entrada en vigencia del articulo 146 en
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la Constitucion de 1999. En efecto, debemos resaltar que existen tres tiempos
en rigor:

(1) El referido a los ingresos generados antes de vigencia de la actual Constitu-
cion (30-12-1999), los cuales se encontraron regulados no solo por la Ley de
Carrera Administrativa sino ademas por los criterios jurisprudenciales que
la desarrollaron, dentro de los cuales se encuentra —como se anot6 supra— el
establecimiento del funcionario publico de hecho desde inicios de la década
de los ochenta del siglo pasado, los cuales se definen como aquellas personas
que, sin haber ingresado por concurso publico, ejercian por un largo tiempo
las mismas funciones y bajo idénticas condiciones que los funcionarios de
carrera, esto es, de aquellos que habrian ingresado por concurso.

Estas personas serian catalogadas como funcionarios de hecho si de
manera previa a la entrada en vigencia de la Constituciéon en fecha 30-12-
1999, consolidaron su situacion como funcionarios de hecho a la luz de los
requisitos exigidos por la jurisprudencia®’. En este sentido, citamos senten-
cias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo que, en esta linea
de ideas, sefiala:

En la Administracion pueden distinguirse otros tipos de funcionarios, cuales
son, los denominados funcionarios de derecho y de hecho. Los primeros son
aquellos que desempenan su cargo con investidura plena, es decir, han ingresa-
do y se mantienen en el ejercicio de su destino por haber cumplido con todos los
requisitos que para ello pautan las leyes y reglamentos en vigor.

Los segundos, es decir, los funcionarios de hecho, estan caracterizados por la
existencia de elementos que enervan su investidura, elementos estos que gene-
ralmente atafien a la ilegitimidad del funcionario en la medida en que se presen-
tan cuando el ingreso a la prestacion del servicio puiblico no se realiza conforme
al estricto cumplimiento del régimen legal existente, pero que, a pesar de ello,
su desempefio funcionarial resulta cubierto de una apariencia de legalidad. Tal
categorizacion de funcionario ptblico, obedece a una creacién jurisprudencial y
doctrinal, movida por la justa y razonable necesidad de que, concibiendo a la
Administracién Publica como la legitima responsable del Interés Publico, su ac-
tividad administrativa quede preservada con un manto de presuncion de lega-
lidad, el cual permita que los particulares sin averiguaciones previas, admitan
como regularmente investidos a los funcionarios y por lo tanto con competencia
para realizar los actos propios de sus funciones. La conceptualizacion de esta ca-
tegorizacién de funcionarios, ha permitido a la jurisprudencia contenciosa ad-
ministrativa establecer que los actos emanados de funcionarios que luego
pierden su titularidad por vicios en la designacién o eleccién, no se ven afecta-
dos en su validez por tal circunstancia. En tal sentido esta Corte Primera de lo

2 Vid en este sentido sentencia de la CPCA Exp. N° 02-27894 sentenciada en el afio 2003
caso Ratl Alberto Peralta, contra el Instituto Nacional de Geriatria y Gerontologia.
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Contencioso Administrativo en fallo de fecha 28 de febrero de 1985 (Caso: Nelly
Cuenca de Ramirez Vs. Concejo Municipal del Distrito Palavecino del Estado
Lara) sefialé que “La validez de actos dictados por ‘funcionarios de hecho’ sal-
va, desde luego, el vicio original de la incorporacién de éstos al ejercicio de la
funcioén publica, pero no impide que sean impugnados, si fuere el caso por pre-
sentar otras irregularidades, que pueden llevar a su anulaciéon conforme al or-
denamiento vigente”. CPCA. 26 de marzo de 2003. Expediente N°: 00-24027.

De igual manera, se pudieran incluir en este grupo a quienes hayan
consolidado su situacién de forma previa a la Constitucion y hayan conti-
nuado prestando los servicios expost; asi, y estableciendo argumento en con-
trario a los supuestos previstos en la sentencia de la misma Corte, se puede
concluir que pudiera darse este caso; en efecto se sentencio:

Ahora bien, en anteriores oportunidades y segun jurisprudencia reiterada de es-
ta Corte, se ha establecido que las personas que prestan servicio a la Adminis-
tracion en calidad de contratadas se consideran funcionarios, una vez
verificadas ciertas condiciones, pues se entiende que se trata de un ingreso si-
mulado a la misma, siendo éstas:

1- Prérrogas sucesivas y no interrumpidas del contrato celebrado entre el parti-
cular y la Administracion.

2- El horario cumplido por el funcionario y las condiciones en que presta su ser-
vicio a la Administracién son semejantes a las del resto de los funcionarios.

3- Que se encuentre desempefiando un cargo de carrera.

En relacién al primero de los requisitos, esta Corte observa que no existen en au-
tos los contratos celebrados entre las partes, pero visto que ello no fue un hecho
controvertido en el curso del proceso, este Juzgador les otorga pleno valor a las
fechas alegadas, asi los contratos fueron suscritos, el 1 de enero de 1999 hasta el
15 de diciembre de 1999, del 1 de enero de 2000 hasta el 30 de junio de 2000 y
del 30 de junio de 2000 al 31 de julio de 2000.

Ahora bien, del analisis detallado del expediente judicial se evidencia que la re-
novacion de los contratos no se realizéo de manera sucesiva e ininterrumpida,
pues se observa que el primer contrato celebrado en el afio 1999, estuvo vigente
hasta el dia 15 de diciembre de ese afio, sin embargo la siguiente renovacién de
contrato de trabajo comenzé su vigencia el 1 de enero de 2000, es decir, no hubo
relacion contractual entre la recurrente y la Administraciéon durante los altimos
quince dias del mes de diciembre de 1999, por lo que no existié prorrogas suce-
sivas y no interrumpidas del contrato celebrado entre el particular y la Adminis-
tracion.

En relacion al segundo de los requisitos antes enunciados, esto es, que el horario
cumplido por el funcionario contratado y las condiciones en que presta su servi-
cio a la Administracién sean semejantes a las del resto de los funcionarios, esta
Corte observa:

18



APROXIMACION A UNA VISION INTEGRAL DE LA REGULACION... - Pier Paolo Pasceri Scaramuzza
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 7-46 [www.funeda.net]

De la lectura de las testimoniales cursantes en autos, se evidencia que el horario
desempefiado por la accionante en el ejercicio de sus funciones era el mismo de
los empleados regulares al servicio de la referida entidad, pero en relaciéon a la
remuneracion obtenida, este Juzgador observa que existieron diferencias con el
resto del personal, tal y como se desprende de los recibos de pagos (folio 94 y
95) en los que se observa que las cantidades pagadas no eran objeto de ningin
tipo de deducciones como: seguro social, paro forzoso, ley de politica habitacio-
nal o caja de ahorro, por lo cual resulta imposible afirmar que prestaba sus ser-
vicios en condiciones similares al resto de los funcionarios. Es por ello que esta
Corte estima que tampoco se configura el segundo de los requisitos exigidos pa-
ra que la prenombrada ciudadana pueda ser considerada una funcionaria al
servicio de la Administracién Publica.

Ahora bien, con relacién al altimo de los requisitos, luego de un analisis deta-
llado de las pruebas y documentos cursantes en el expediente judicial se eviden-
cia que el cargo desempefiado por la accionante no era el de Administrador
Asesor —tal y como lo establecian los contratos sefialados ut supra-— sino el de Je-
fe de Unidad o Departamento de Administracién, lo cual se constata no s6lo de
las testimoniales evacuadas por la accionante, (folios 185 y 192) sino también de
su propio escrito de informes en el que reconoce expresamente tal situacion (fo-
lio 199 y 200), cargo este que de acuerdo al articulo 4 literal “a” de la Ordenanza
sobre Administracion de Personal al Servicio del Municipio Baruta del Estado
Miranda (folios 61 al 86), es considerado como libre nombramiento y remocion,
lo que evidencia para este Juzgador que la accionante no ocupaba un cargo de
carrera.

Asi las cosas y de acuerdo a las condiciones anteriormente sefialadas, las cuales
no son excluyentes sino concurrentes, es decir, deben configurarse todas para
que pueda entenderse que, efectivamente, se establecié un ingreso simulado a la
Administracion Publica, debe esta Corte afirmar que no se esta en presencia de
una verdadera relaciéon de empleo publico entre la recurrente y el Ente quere-
llado, existiendo simplemente una relaciéon de tipo convencional, por lo cual,
siendo ello el fundamento de su accion principal se declara IMPROCEDENTE, y
asi se decide. CPCA. 2003. Expediente N°: 02002114.

Esta categoria de funcionarios sui generis podian ubicarse en cualquier
sector, rama del Poder Publico o ente descentralizado regido preponderan-
temente por el Derecho publico, donde existieran sistemas especiales de
carrera administrativa o estatutos especiales. Igual consideracion cabria res-
pecto a los sistemas de carrera administrativa establecidos en el Congreso de
la Republica (hoy Asamblea Nacional), Consejo Supremo Electoral® (hoy
Consejo Nacional Electoral), Contraloria General de la Republica®, entre

% Vid. Ley Organica del Poder Electoral, art. 33 numeral 39. G.O. N° 37.573 de 19-11-
2002.

% Vid. Estatuto de Personal de la Contraloria General de la Republica (G.O. N° 37.088
del 29-11-2000).
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otros?, cuyas denominaciones hoy pueden ser otras pero mantienen estatu-
tos funcionariales separados y distintos a los establecidos en la vigente Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, aun cuando esta tiltima esta llamada, en
primer lugar, a llenar cualquier vacio normativo como se anotd anteriormen-
te, antes de acudir a cubrirlo con normas laborales.

(ii) Un segqundo periodo, representado por los ingresos de personal realizados
después de la entrada en vigencia de la Constitucion (30-12-1999), pero antes de la
entrada en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica (11-7-2002); in-
gresos éstos que podemos identificar como no ajustados a la Constitucion y
de suyo irregulares. Estas personas jamas seran catalogados como funciona-
rios de carrera® ya que por esta via no podran ingresar a la carrera adminis-

% Vgr. Estatuto Funcionarial de la Asamblea Nacional (G.O. 37.598 del 26-12-2002); Ley
Organica del Ministerio Publico (G.O. N° 38.647 del 19-03-2007) y el estatuto del Mi-
nisterio Publico del 04-03-1999 (G.O. N° 36.654); de igual manera lo hacen la Ley Or-
ganica del Poder Electoral en sus articulos 33 y la disp. trans. 5ta.; Ley Organica del
Poder Judicial (G.O. N° 5.262 Extraordinario del 11-09-1998) en sus arts. 33 y 49 en
concordancia con el art. 16 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia y la
Ley de Carrera Judicial (G.O. N° 5.262 Extraordinario del 11-09-1998) art. 52; Ley Or-
ganica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal (G.O. N° 6.013 Extraordinario del 23-12-2010) en sus arts. 14, 19, 20, 22; la Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo (G.O. N° 37.995 del 05-08-2004) arts. 29, 49, 50, 53
y disp. trans. primera y segunda; Ley Orgdnica de la Procuraduria General de la Re-
publica (G.O. N° 6.220 Extraordinario del 15-03-2016) arts. 32, 48, 53; Ley de Geografia,
Cartografia y Catastro Nacional (G.O. N° 37.002 del 28-07-2000) respecto a los funcio-
narios del Instituto Geografico de Venezuela Simén Bolivar, art. 52; Ley de la Cinema-
tografia Nacional (G.O. N° 38.281 del 27-09-2005) respecto del personal del Centro
Nacional Auténomo de Cinematografia (CNAC); Ley de los Organos de Investigacio-
nes Cientificas, Penales y Criminalisticas (G.O. N° 5.551 Extraordinario del 09-11-2001)
en sus arts. 40, 45 y 46; disp. trans. segunda de la Ley de Servicios Sociales (G.O. N°
38.270 del 12-09-2005) la cual sefiala que mientras se dicte la Ley que regula el Estatuto
Especial de Carrera, del Funcionario del Sistema de Seguridad Social, los funcionarios
o empleados publicos del Régimen Prestacional de Servicios Sociales al Adulto Mayor
y Otras Categorias de Personas, se regiran por lo establecido en la Ley del Estatuto de
la Funcién Publica; normas sobre los beneficios y planes de jubilacion especiales para
los jueces, defensores puiblicos, empleados y obreros del Poder Judicial G.O. N° 37.388
del 20-02-2002.

2 Art. 146 de la CRBV. “Los cargos de los érganos de la Administracion Publica son de
carrera. Se exceptuan los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién,
los contratados y contratadas, los obreros y obreras al servicio de la Administracion
Publica y los demas que determine la Ley. // El ingreso de los funcionarios publicos y
las funcionarias publicas a los cargos de carrera sera por concurso publico, fundamen-
tado en principios de honestidad, idoneidad y eficiencia. El ascenso estara sometido a
métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y el traslado, suspension y retiro
sera de acuerdo con su desempeno”.
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trativa. Asi lo avala el derecho positivo y un conjunto de jurisprudencia de
nuestros tribunales?.

No obstante este criterio inicial, es oportuno sefialar que la tendencia ju-
risprudencial establecida respecto a los funcionarios de hecho se vio alterada
por sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo de
fecha 14-08-2008 Exp. N° AP42-R-2007-000731% y sentencia de la misma Cor-
te de fecha 06-11-2011, N° 2011-1903, ratificada por la Sala Constitucional en
fecha 16-07-2013 en sentencia N° 967, regresando practicamente a esa situa-
cién previa a la Constitucion actual.

Dentro de esta categoria de funcionarios, existen varias subcategorias:
empleados contratados por tiempo determinado, cuya contrataciéon por di-
versos factores haya devenido en varios contratos de trabajo, y aquellos que
ingresaron por designacién o nombramiento formal contenida en Resolucion
o cualquier otro acto administrativo sin la realizacion de concurso publico®;
grupo de personas éstos respecto de los cuales atin sostenemos que, pese a
las circunstancias que han rodeado su permanencia en el cargo publico, no
pueden ser considerados como ingresados a la carrera administrativa por
simple interpretacion y mandato del articulo 146 constitucional.

En este sentido, se ha pronunciado la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo en varias oportunidades, sefialando que:

Estos ingresos irregulares se admitieron no sélo respecto de la funcién publica
(que como sabemos comprende a diversos tipos de funcionarios), ademas, llegd
a admitirseles como una forma de ingreso a la Carrera Administrativa.

Estos ingresos irregulares fueron duramente criticados por la doctrina, pues, a
su entender, constituian una evasion a las previsiones contenidas en la propia
Ley de Carrera Administrativa, que exigia —para el ingreso a la carrera adminis-

¥ http://nueva-esparta.tsj.gob.ve/decisiones/2008/noviembre/1478-20- AP42-R-2003-
002670-2008-2142.html, http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2009/enero/527-28-06703-

07 .html http://zulia.tsj.gob.ve/decisiones/2008/mayo/527-22-8722-43 . html,
http://bolivar.tsj.gob.ve/decisiones/2006/junio/1478-27- AP42-R-2005-001886-2006-
2038.html, http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/01154-28607-2007-2007-

0592.html, http://caracas.tsj.gob.ve/decisiones/2008/noviembre/2112-14-2138-08-.html,
http://anzoategui.tsj.gob.ve/decisiones/2008/diciembre/1037-12-BP02-N-2007-000212-
.html, http://apure.tsj.gob.ve/decisiones/2006/febrero/442-8-1229-.html

% http://jca.tsj.gob.ve/decisiones/2008/agosto/1478-14- AP42-R-2007-000731-2008-
1596.html

31 Esta asimilacion entre contratados a tiempo indeterminados y los designados a través
de actos irritos por carecer de sustento en concurso no es compartida por la Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo en la resaltante sentencia citada supra de fe-
cha 14-08-2008 asi como en sentencia de la misma Corte de 20-11-2008 expediente
AP42-R-2003-002670.
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trativa- un acto de nombramiento producido como resultado de un procedi-
miento especial: el concurso (articulos 3 y 35 de la Ley de Carrera).

No obstante, el anterior criterio siempre se dej6 de lado, en el entendido de que
la Ley preveia al nombramiento y el concurso como formas ordinarias de ingre-
50, pero que, en ningin momento, ni la ley ni la Constitucién, prohibian formas
irregulares de ingreso. A lo que se unia el firme propdsito de evitar que se con-
cretara y prevaleciese una practica a la que acudian las autoridades con la fina-
lidad de burlar la carrera administrativa, y negar a sus servidores los derechos
que la carrera administrativa otorgaba a los funcionarios de carrera.

Sin embargo, la situacién del derecho positivo vigente cambié a partir de la
promulgacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela —y
ese cambio se acentud de modo rotundo con la entrada en vigencia de la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica— con lo que la mencionada tesis de los ingresos
irregulares debe ser objeto de una revision y ajustes, a la luz de esta nueva
realidad normativa.

En efecto, el articulo 146 de la Constitucion establece expresamente lo siguiente:

(..))

Asi, después de diciembre de 1999, y por mandato expreso de la Constitucion,
no es posible considerar a los contratos como modos de ingreso a la carrera ad-
ministrativa, y por esta razdn, resulta imposible considerar a los contratados
como funcionarios de carrera. No obstante, atin podria considerarse que los con-
tratos podian constituir medios irregulares de ingreso a la funcién publica, en
una categoria diferente a los funcionarios de carrera: los funcionarios contrata-
dos, que sin gozar de los derechos exclusivos de los funcionarios de carrera, no
obstante disfrutarian de aquellos dirigidos de modo general a los funcionarios.

Pero luego de que entrara en vigencia la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
(publicada en la GO. N° 37.482 del 11 de julio de 2002), esta posibilidad, la de
aplicar a los contratados que han recibido tratamiento de funcionarios (por sus
responsabilidades, trabajo, remuneracion, horario, etc.) el régimen general de
los funcionarios (y no el especial de los funcionarios de carrera), parece haber
sido cerrada. En efecto, la propia Ley del Estatuto establece, en su articulo 39,
que de ningtin modo se considerara el contrato como una forma de ingreso a la
Administracion Publica.

Asi, el articulo 39, del referido texto normativo, es del tenor siguiente: “Articulo
39. En ningtin caso el contrato podra constituirse en una via de ingresos a la
Administracién Publica”.

Ahora bien, el asunto a resolver ahora es identificar cual es la solucién juridica a
ser aplicada al caso concreto (la anterior a la Constitucién de 1999, la de la Cons-
titucion de 1999, o la prevista en la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica), dado
que el derecho aplicable ha sufrido cambios a lo largo del tiempo, ya que la so-
luciéon de este asunto sera diferente, segtin sea la norma aplicable.
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(..)

Establecido esto, se observa que para esa fecha —agosto de 1997- atin no se en-
contraba vigente la Constituciéon de 1999, y tampoco se encontraba vigente la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, por lo tanto, para esa fecha era licito
-segun lo reconocia la jurisprudencia de modo pacifico- que se produjese un
ingreso a la carrera administrativa por vias distintas al nombramiento, y especi-
ficamente, a través de contratos de servicios, siempre y cuando se cumplieran
una serie de supuestos. Y por esa misma razon, era licito considerar competen-
tes a los tribunales especializados en la carrera administrativa para conocer de
los asuntos derivados de estas formas irregulares de ingreso.

No obstante, quiere esta Corte aclarar, que todos aquellos funcionarios que ha-
yan ingresado a la Administracién mediante nombramiento, sin efectuar el con-
curso a que hace alusién la Constituciéon y la Lev, o que estén prestando
servicios en calidad de contratados en cargos de carrera, tendran derecho a per-
cibir los beneficios econdmicos de su efectiva prestacién de servicios, en las
mismas condiciones que los funcionarios que hayan sido designados mediante
concurso publico, es decir, a la remuneracion correspondiente al cargo desem-
penado, asi como el pago de las prestaciones sociales al finalizar la relacién la-
boral, pero en lo que atafie a su estabilidad y a los derechos derivados de ésta,
no pueden asimilarse a un funcionario de derecho, en directa aplicacién de lo
preceptuado en las normas constitucionales y legales antes indicadas, y asi se
decide.

Asimismo los reconocimientos efectuados por la Administracién y por los 6rga-
nos jurisdiccionales, que acrediten como funcionarios de carrera a aquellos que
no hayan cumplido con los requisitos para el ingreso a la carrera y que sean an-
teriores a la publicacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela y de la presente decision, seran considerados validos y por tanto tales
funcionario gozaran de estabilidad y de los mismos beneficios socioeconémicos
que los funcionarios que hayan ingresado mediante el cumplimiento de los re-
quisitos previstos en la Carta Fundamental y la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica, puesto que tales actos y hechos juridicos funcionariales se consolidaron
bajo la aplicacion de la derogada Constitucion Nacional de 1961, la cual —de con-
formidad con la interpretacion dada por esta Corte y la antigua Corte Suprema
de Justicia- permitia tales consecuencias.

Por otra parte, los funcionarios que se encuentren en el desempefio de un cargo
de carrera en situacion irregular —bien como contratados o bien siendo funcio-
nario de hecho-, tendrdn derecho a concursar para optar a la condicién o “sta-
tus” de carrera y el tiempo de servicio prestado por ellos, asi como las
condiciones en las cuales haya desempefado sus servicios, deberan ser estima-
dos por la Administracion en el baremo o método de evaluaciéon que a los efec-
tos del concurso se establezca. CPCA. 26-03-2003. Expediente N°: 00-24027.

De esta manera, entendemos que el tratamiento legal que habria que
darseles a las personas que se encuentren en la condicion de haber ingresado
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por actos sin sustento en concurso, no es otra que la de contratados por
tiempo determinado (situacion que se analizara y justificara al momento de
tratar el punto de los contratados), regidos por el DLOTTT y demas disposi-
ciones similares, esto por cuanto no pueden carecer de norma que regule su
permanencia en sus puestos de trabajo.

Especial mencién merece quien, habiendo ingresado después de la en-
trada en vigencia de la Constitucion, haya permanecido contractualmente
aun después de la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto. En este senti-
do, la jurisprudencia ha sido pacifica y reiterada al sefialar que quien se en-
cuentre en esta situaciéon queda excluido de la aplicacion del régimen de
carrera administrativa, siendo su juez natural el juez laboral.

Asi, la sentencia de la Sala Politico-Administrativa del 10-08-2005, Exp.
N° 2004-2545 senald que:

En el caso bajo andlisis, se ha interpuesto una demanda por cobro de prestacio-
nes sociales y otros conceptos laborales contra el Instituto Auténomo Aeropuer-
to Internacional de Maiquetia. Por tanto, a los fines de verificar el Tribunal
competente para conocer del mismo, considera la Sala necesario examinar el ré-
gimen legal que regula la relacion de empleo entre la demandante y el mencio-
nado Instituto.

En este sentido, la Sala observa que, segtin lo expuesto en el libelo, la deman-
dante comenzo a prestar sus servicios para el Instituto..., “mediante contrato
desde el primero de febrero de 2001 hasta el 31 de diciembre del mismo afio y le
renovaron la convencion hasta el 31 de diciembre de 2002 cuando le informaron
que por dificultades presupuestarias no podian renovarlo”, de alli, que resulte
necesario sefialar el criterio sostenido por la Sala, respecto a este tipo de relacio-
nes laborales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 146 de la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela, que establece lo siguiente:

La referida disposicion constitucional ha sido desarrollada, a su vez, por la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, de la manera siguiente:

“Articulo 38. (...)"”
“Articulo 39. (...)".

Por tanto, visto que en el presente caso se constato, luego de analizado el escrito
libelar, que la relaciéon de empleo sostenida por la demandante con el Instituto
Auténomo..., se inicié y culminé bajo las normas consensuales bilaterales de un
contrato de trabajo, de conformidad con las normas antes transcritas, queda ex-
cluida de la aplicaciéon del régimen de los funcionarios de carrera administrati-
va. Asi se declara.
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En consecuencia, resulta evidente que la normativa aplicable al presente caso es
la prevista en la Ley Organica Procesal del Trabajo, quedando asi establecida la
jurisdiccion laboral como la apropiada para la resolucion de la presente causa.

Ahora bien, encontrdandose el presente caso en estado de sentencia, a los fines de
determinar a cudl tribunal dentro de la jurisdiccién laboral corresponde en es-
pecifico el conocimiento de la demanda, se impone atender a lo establecido en el
altimo aparte del articulo 17 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, que dis-
pone:

“Articulo 17. Los Jueces de primera instancia conoceran de las fases del proceso
laboral, de conformidad con lo establecido en esta Ley”.

De conformidad con lo anteriormente expuesto, la presente accién, por encon-
trarse en estado de sentencia sobre el fondo del asunto, corresponde ser decidi-
da por el Juzgado Primero de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial
del Trabajo del Area Metropolitana de Caracas. Asi se declara.

(iii) Por ultimo, un tercer periodo, representado por aquellos funcionarios cuyo
ingreso irreqular se materializo después de la entrada en vigencia de la Constitucién
y posteriores a la entrada en vigencia de la Ley del Estatuto de la Funcién Piiblica
(11-07-2002, con posterior publicacion en fecha 06-9-2002 para corregir algunos
errores de impresion); funcionarios que, ademas de ser catalogados como in-
gresos irregulares, expresamente esta ultima ley los cataloga como de ingre-
sos viciados de nulidad absoluta32.

Lo determinante en estos casos es la ausencia de celebracién de un con-
curso publico, el cual se traduce en una oposicion de méritos entre los aspi-
rantes a ocupar un cargo bajo condiciones uniformes que garanticen la
objetividad®, y convocado en uno de los diarios de mayor circulacién en la
localidad, sin perjuicio de que pueda hacerse por otros medios de comunica-
cién social, aunque cabe la duda si quedarian incluidos o no como ingreso
irregular algunas formas pseudo publicas como realizar la convocatoria en
alguna péagina web o en medios impresos de circulacion trimestral o semes-
tral. Nos inclinamos por la inclusién y por tanto considerarlos como ingresos
irregulares.

32 Art. 40 de la LEFP. “El proceso de seleccion (...). Seran absolutamente nulos los actos
de nombramiento de funcionarios o funcionarias publicos de carrera, cuando no se
hubiesen realizado los respectivos concursos de ingreso, de conformidad con esta
Ley”.

% La regulacion de los concursos se encuentra en los art. 121 y siguientes del reglamento
de la Ley de Carrera Administrativa, vigente en todo lo que no contradiga la LEFP y
hasta que el Ejecutivo Nacional dicte uno adaptandolo a la Ley del Estatuto de la Fun-
cion Publica.
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En este caso sostenemos que se le debe dar igual tratamiento que el se-
fialado por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en el tltimo
extracto citado, con la agravante de que a partir de esta fecha la normativa
estatutaria sanciona de nulidad absoluta todos estos actos administrativos
contentivos de nombramientos. Como hemos sefialado, este grupo de perso-
nas, pese a las circunstancias que han rodeado su permanencia en el cargo
publico, no podran ser considerados como ingresados a la carrera adminis-
trativa por disposicion del articulo 146 constitucional en concordancia con el
articulo 39 de la Ley del Estatuto de la Funcidon Pablica®.

Pese a lo anterior, pensamos que auin en estos casos, estas personas de
ingreso irregular postconstitucional, les asisten los derechos a la seguridad
social contemplados para todos los trabajadores, por cuanto aun conociendo
los efectos de la nulidad absoluta de su ingreso, no es posible borrar de la
realidad la entrega del esfuerzo fisico hecho a favor del Estado por estos
trabajadores, por constituirse en relaciones de tracto sucesivo o de ejecucion
continuada donde la resolucién o nulidad no puede operar con efectos re-
troactivos. En igual sentido los derechos o prestacion social de antigiiedad,
fideicomiso, entre otros.

De tal manera, no hay menor duda que a estos trabajadores les resulta
aplicable los beneficios establecidos en la Ley del Instituto Venezolano de los
Seguros Sociales y su reglamentacién, la Ley Organica de Prevencion, Con-
diciones y Medio Ambiente de Trabajo, Ley del Régimen Prestacional de
Empleo, Ley de Alimentacion para los Trabajadores, entre otras.

Por otra parte, y como lo analizaremos infra, pensamos que estas perso-
nas de ingreso irregular no se hacen beneficiarias del derecho colectivo fun-
cionarial (convencién colectiva, huelga, entre otros), salvo los referentes al
disfrute de los beneficios econémicos, los cuales —como vimos en la sentencia
parcialmente transcrita— tienen derecho estos trabajadores®.

Esta afirmacion la fundamentamos en el articulo 32 de la Ley del Estatu-
to de la Funcién Pablica cuando preceptiia que solo los funcionarios o fun-
cionarias publicos de carrera, que ocupen cargos de carrera, tendran el
derecho a organizarse sindicalmente, a la solucién pacifica de los conflictos,
a la convencion colectiva y a la huelga, de conformidad con lo establecido en
la Ley del Trabajo y su Reglamento.

3 Articulo 39. “En ningun caso el contrato podra constituirse en una via de ingreso a la
Administracién Publica”.

% En este sentido se puede consultar nuestro trabajo: Algunas notas sobre la actividad
sindical en el sector publico. pp. 339. Revista Derecho del Trabajo, N° 3 (extraordinaria).
Fundacion Universitas 2007.
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3. Régimen legal de los empleados
contratados en el sector publico

La posibilidad de que hoy existan contratados en el sector publico esta
expresamente reconocida en la Constitucion; en efecto el articulo 146 pauta
que los cargos de los érganos de la Administracién Pablica son de carrera,
de los cuales se excepttian los de eleccion popular, los de libre nombramien-
to y remocion, los contratados, los obreros al servicio de la Administracién
Publica y los demas que determine la Ley.

Como antecedentes a esta norma constitucional tenemos que la posibili-
dad de contratar personal en el sector publico se encontraba prevista en la
derogada Ley Organica de Administracién Central, la que establecia en su
articulo 16 una prohibicion genérica referente a que nadie que esté al servi-
cio de la Republica podria negociar o celebrar contrato alguno con ella, ni
por si ni por interpuesta persona ni en representacion de otra, salvo las ex-
cepciones que establezcan las leyes®.

Entonces fue la propia ley la que dejé abierta la posibilidad de que se
realizaran contratos. Asi, el articulo 37 numerales 22 y 23 establecia disposi-
ciones comunes a todos los Ministros y dentro de éstas la de otorgar, previo
cumplimiento de las formalidades de la ley, los contratos relacionados con
asuntos propios del Ministerio, y en concatenacién con esta facultad, la de
contratar para el Ministerio los servicios de profesionales y técnicos por
tiempo determinado o para una obra determinada.

Esta disposicién fue reinsertada en la ley que sustituy6 a la ley organica
in comento, y mantenida en el DLOAPY, en los numerales 15 y 23 del articulo
76, y numeral 9 del articulo 83.

En ejecucién evidente de la Constitucion, y por supuesto de las anterio-
res disposiciones previstas en la modificada Ley Organica de la Administra-
cion Publica, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica regula la figura de los
contratados en el sector publico. De las disposiciones de esta ultima ley,
debemos distinguir los siguientes principios:

(i) El végimen legal aplicable al personal contratado serd aquel previsto en el
respectivo contrato y en la legislacién laboral®. Coexisten regulaciones del con-

% Y antes de las reformas que sufriera la LOAC, se encontraban en el art. 20 n® 22.

7 Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Publica, art.
78- Competencias comunes de los ministros o ministras con despacho. “Son atribucio-
nes comunes de los ministros o ministras con despacho: 16. Otorgar, previo cumpli-
miento de las formalidades de ley, los contratos relacionados con asuntos propios del
ministerio. 24. Contratar para el ministerio los servicios de profesionales y técnicos por
tiempo determinado o para obra determinada”.
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trato y la ley, pero logicamente las convenciones inter partes no pueden con-
trariar los principios de orden publico que inspiran el DLOTTT y mucho
menos las previstas en la Ley del Estatuto de la Funcién Pablica que consti-
tuye su marco primario de regulacién.

(i) Sélo podrd procederse por la via del contrato en aquellos casos en que se re-
quiera personal altamente calificado para realizar tareas especificas. Es decir, la
actividad a realizar por el contratado debe diferir de la propia y la ordinaria
que se lleva a cabo en el organismo o entidad, por no permitirse la contrata-
cién de personal para realizar funciones correspondientes a los cargos pre-
vistos en la ley estatutaria. Esto tiene una explicaciéon ldgica cual es que, de
requerirse la presencia permanente de personas para realizar las mismas
actividades llevadas a cabo por otros funcionarios, debera crearse el cargo,
presupuestarse y convocarse el concurso respectivo.

(iii) La contratacion siempre serd por tiempo determinado por expreso mandato
de esta ley. Esta disposicion —a nuestro juicio— evita la permanencia en los
términos establecidos en la legislacion laboral ordinaria. Este lapso de con-
tratacion no podra superar el periodo de un afno por no poderse comprome-
ter recursos mas alla del ejercicio fiscal.

Creemos que esto es asi por cuanto la ley estatutaria limita las contrata-
ciones de personal en el sector publico por lo que estas personas no podrian
considerarse como contratadas a tiempo indeterminado, ni aun cuando se
les mantengan en némina en virtud de varias renovaciones contractuales o
simplemente varias contrataciones. Esta afirmacion la fundamentamos en las
disposiciones de la DLOTTT, en el sentido de entenderse no transformado el
contrato de trabajo a tiempo indeterminado por cuanto la naturaleza del
servicio y la intencién de las partes lo impiden. Asi, el articulo 62 sefiala:

El contrato celebrado por tiempo determinado concluira por la expiracion del
término convenido y no perdera su condicion especifica cuando fuese objeto de

% Sentencia de la Sala de Casacion Social de 05-04-2001 (caso: Edimson José Vivas Pere-
ras contra la Alcaldia del Municipio Barinas) que sefalé: “El criterio utilizado por el
primero de los Tribunales mencionado supra, se basa en el caracter publico del accio-
nante, lo cual, a juicio de esta Sala, constituye un error, pues si bien algunos de los que
trabajan en la Administraciéon Publica se rigen por las normas especiales sobre carrera
administrativa, éstos no conforman la totalidad del personal al servicio de la Adminis-
tracion, pues hay quienes estan expresamente excluidos de las normas sobre Carrera
Administrativa Nacionales, Estadales o Municipales, como es el caso de los que pres-
tan servicios bajo contrato por tiempo determinado por necesidades especiales de la
Administracién(...) // A tal efecto, atendiendo a la naturaleza de trabajador ordinario
del demandante, es criterio de esta Sala que los tribunales de la jurisdicciéon laboral
son los competentes para conocer del presente proceso y, especificamente, para cono-
cer de la apelacion interpuesta contra la sentencia que declar6 con lugar el reenganche
y pago de salarios caidos”.
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una prorroga. En caso de dos prorrogas, el contrato se considerara por tiempo
indeterminado, a no ser que existan razones especiales que justifiquen dichas
prorrogas y excluyan la intencién presunta de continuar la relacion (...).

Creemos que la prevision contenida en el articulo 37 de la ley estatutaria
encuadra perfectamente en el supuesto del articulo 62 de la ley laboral, por
cuanto aquella sefiala que sélo podra procederse por la via del contrato en
aquellos casos en que se requiera personal altamente calificado para realizar
tareas especificas y siempre por tiempo determinado. Como se observa, esa
disposicion expresa “siempre por tiempo determinado”, por lo que es la
razon especial que justifica las prérrogas que pudieron haber sucedido, y
excluyen la intencién presunta de continuar la relacion contractual a la que
hace referencia la DLOTTT en su articulo 62. De alli que a nuestro juicio
estas contrataciones multiples deben ser consideradas siempre a tiempo
determinado.

Por tanto, al establecer que este imperativo sobre que el contrato siem-
pre sera por tiempo determinado, se ratifica que en las contrataciones multi-
ples jamas nos encontraremos frente a una relacién laboral a tiempo
indeterminado; por el contrario, insistimos que debera ser entendida como
determinada y anual. Esta ultima cualidad del contrato es asi por cuanto es
forzoso seguir el principio de anualidad presupuestaria y de suyo la imposi-
bilidad que tiene el poder publico de comprometer gasto mas alla del perio-
do anual, periodo este que coincide con el afio civil®.

(iv) A diferencia de los ingresos irregulares que de alguna manera fueron per-
mitidos antes de la vigencia de la actual Constitucion por interpretacion jurispru-
dencial, expresamente sefiala la ley estatuaria que en ningun caso el contrato podrd
constituirse en una via de ingreso a la Administracion Publica (art. 39 de LEFP).
Caben acd las mismas apreciaciones sefialadas supra en relacion con la impo-
sibilidad de ser beneficiarios de la convencion colectiva. Somos del criterio
que los contratados no se hacen beneficiarios del derecho colectivo funciona-
rial (convencidén colectiva, huelga, entre otros) por cuanto resultan derechos
de los funcionarios de carrera a la luz del articulo 32 de la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica, como se sefial6 arriba.

Por ultimo, debemos ser enfaticos en sefalar que, al no ser funcionarios
publicos, no le seran aplicables las disposiciones sancionatorias establecidas

% Articulo 66 de la LOAFSP sefiala: “Las cuentas de los presupuestos de recursos y
egresos se cerraran al treinta y uno (31) de diciembre de cada afio. Después de esa fe-
cha, los recursos que se recauden se consideraran parte del presupuesto vigente, con
independencia de la fecha en que se hubiere originado la obligacién de pago o liqui-
daciéon de los mismos. Con posterioridad al treinta y uno (31) de diciembre de cada
afo, no podran asumirse compromisos ni causarse gastos con cargo al ejercicio que se
cierra en esa fecha”.
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en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, sino por el contrario las dispo-
siciones del derecho laboral ordinario, pudiendo conducir a dar por termi-
nado el contrato de trabajo.

Si la entrada a las labores de forma contractual fuere posterior a la en-
trada en vigencia de la ley estatutaria, y nada se estableciera en el texto del
contrato referido a las sanciones o a las formas de su terminacién (primera
fuente normativa de conformidad con el articulo 38 del estatuto), deberia-
mos acudir a las disposiciones de la ley ordinaria para dar por terminada la
relacion laboral motivada en razones similares a las sancionatorias previstas
en el estatuto funcionarial, actividad que podra estar incidida por decretos
de inmovilidad dictados por el Presidente de la Republica si se dieran los
supuestos de hecho para ello, en cuyo caso sera necesario acudir a la autori-
zacion del inspector para que permita dar por terminado el contrato a tiem-
po determinado. A todo evento siempre deberd analizarse el Decreto
vigente, para corroborar si estos contratados estan o no dentro del ambito de
aplicacion de la inamovilidad.

4. Relacion colectiva funcionarial

En esta area existe una laboralizacion del régimen funcionarial® eviden-
te, por cuanto, salvo algunas previsiones de la vigente Ley del Estatuto de la
Funcidén Publica?, se aplica primordialmente la DLOTTT, su reglamento® y

% Definida como el fenémeno de penetracién del Derecho del Trabajo en la funcién
publica, donde se observa una coexistencia entre el régimen laboral y el régimen fun-
cionarial. Vid. José Ramoén Parada Vazquez: Derecho Administrativo. Tomo II: Organi-
zacion y empleo publico, 100 edicién, Marcial Pons, Madrid, 1996; Femando Garcia
Pullés, “Régimen de Empleo Publico en la Administracién Nacional”, Lexis Nexis,
Buenos Aires, 2005, p. 26. La laboralizacion se ha venido afianzando en los ultimos
afos creandose en varios paises europeos (Italia, Espafia, Suiza) y americanos (Peru) la
formacion de un régimen unitario para todo el personal de la administracién que con-
temple todas las peculiaridades que vienen dadas por la naturaleza publica de la ad-
ministracion.

4 Vgr. Art. 8 de la LEFP. “Correspondera al Ministerio de Planificacion y Desarrollo
asistir al Presidente o Presidenta de la Reptblica en el ejercicio de las competencias
que le acuerde esta Ley, asi como evaluar, aprobar y controlar la aplicacion de las poli-
ticas en materia de funciéon puiblica mediante la aprobacion de los planes de personal
que ejecuten los 6rganos y entes de la Administracion Publica Nacional. En particular,
dicho Ministerio tendra las atribuciones siguientes: ... 8. Evaluar el costo de los pro-
yectos y acuerdos de las convenciones colectivas de trabajo en la Administracion Pu-
blica Nacional”. Art 86 num. 5 de la LEFP. “Seran causales de destitucion: 5. El
incumplimiento de la obligacion de atender los servicios minimos acordados que ha-
yan sido establecidos en caso de huelga”.

2 Arts. 152 al 164 del Reglamento de la LOT (G.O. N° 38.426 de 28-04-2006) en lo refe-
rente a la Negociacion Colectiva Sector Publico. Este Reglamento también regula lo re-
ferente a la huelga lo cual es aplicable al sector publico con las particularidades
propias del sector publico.
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demas normas de similar naturaleza, pues la Constitucion —al regular los
derechos contenidos en los articulos 95 (derecho a la sindicalizacidn), 96
(derecho a la negociacion colectiva) y 97 (derecho a la huelga)- no excluye
de su disfrute a los funcionarios ptiblicos*.

Esta laboralizacion o privatizacion (que es el contraste a la funcionariza-
cién de las relaciones laborales) de la regulacion del empleo publico, cuyo
objetivo es implantar la maleabilidad a través de formas propias del derecho
laboral al empleo publico (ademas de las formas ya citadas de origen consti-
tucional, como lo son la huelga, la negociacion colectiva, el derecho de sindi-
calizacién, la proteccion a la maternidad en mujeres contratadas*, la
provision de los puestos de trabajo sin concurso publico a través de contra-
tos, las retribuciones convenidas, contratacion del menor de edad4, solucio-
nes a situaciones no reguladas en el en la ley estatutaria —como tratamiento
de vacaciones no disfrutadas*, supuesto en que tribunales contenciosos han
optado por aplicar las salidas consagradas en la norma laboral*’—, regulacion

#  En este sentido se puede consultar trabajo del profesor Jestis Caballero Ortiz en: Dere-
cho del trabajo y derecho de la seguridad social: normas laborales, decisiones judiciales y estu-
dios. Tribunal Supremo de Justicia. 2006, p. 265.

#  En esta materia parecieran desconocerse los principios fundamentales consagrados en
tratados internacionales y en la propia Constitucién que amparan la maternidad; estos
principios deberia hacer aplicable a todas las trabajadoras, otorgandole el mismo tra-
tamiento tanto a aquellas contratadas en una relacién laboral a tiempo determinado
como indeterminado, criterio que ha sido sostenido en el caso de funcionarias de libre
nombramiento y remocién, quienes segun Dictamen emanado de la Consultoria Juri-
dica del Ministerio del Trabajo (Dictamen N° 57 de la Consultoria Juridica del Ministe-
rio del Trabajo afo 2002 que establecié: “Por tanto, en opinién de esta Consultoria
Juridica, las funcionarias de libre nombramiento y remocion en estado de gravidez,
gozan de inamovilidad derivada de su estado especialisimo, esto es fuero maternal y
en consecuencia, no podran ser removidas de sus cargos”) gozan de dicha inamovili-
dad, a pesar de la naturaleza de este tipo de cargos.

% En clara violacién con el thelos normativo recogido en el articulo 17.2 de la LEFP.

% Como dijimos el DLOTTT, es la norma rectora de las relaciones juridicas existentes
entre el Estado venezolano y trabajadores que se rijan por esta tltima ley (los obreros
y contratados) y lo serd también respecto de los funcionarios ptiblicos, en la medida
que la LEFP remita a ella (como pasa con la prestacion social de la antigiiedad, art. 28
LEFP) o por inexistencia de regulacion en esta ultima ley, caso en el cual se aplicara el
DLOTTT como norma general. Asi, para funcionarios publicos resulta aplicable en
materia de vacaciones el articulo 24 de la LEFP y 19 del Reglamento de la Ley de Ca-
rrera Administrativa.

¥ Asi tenemos el criterio sostenido por el Juez Superior Contencioso Administrativo de
la Region Centro Occidental que sefial6: “en razon de lo expuesto, observa este Tribu-
nal que el derecho al cobro de prestaciones sociales a que tiene derecho el trabajador y
en razoén de la competencia que tiene este tribunal contencioso por ser una relacion de
empleo publico, y que siendo un hecho social el derecho a percibir los beneficios labo-
rales que la Ley y la Constitucion acuerda, es por lo que deben otorgarse al querellante
los montos solicitados por el pago incompleto de vacaciones vencidas y no disfruta-
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del fuero sindical, efectos de la declaratoria de nulidad de una designaciéon
en un cargo publico hecha sin concurso y, por tanto, la procedencia o no de
la devolucién de los salarios devengados), tratd de acabarse cuando el Ejecu-
tivo Nacional en el marco de la Ley Habilitante de 20004, dictd el Decreto
con Rango y Fuerza de Ley del Estatuto de la Funcion Pablica®. Este Decre-
to-Ley jamas entro en vigencia, pero constituye un aporte de miras a la des-
laboralizacion de esta tematica®.

Actualmente algunos de los temas senalados en el parrafo anterior se
encuentran regulados en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica®, la cual
luego de algun minimo precepto, reenvia al DLOTTT. Una de las aprecia-
ciones que puede extraerse de la disposicién contenida en el articulo 32 de la
Ley del Estatuto es que los derechos de organizarse sindicalmente y, en de-

das, de conformidad con el articulo 226 de la Ley Organica del Trabajo, ya que al no
permitir la Administracién Publica el disfrute de las vacaciones, esta obligada a repetir
el pago, es decir, a pagar nuevamente las mismas, tal y como lo dejé establecido la Sala
de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia de fecha 05/04/2000, y asi se deci-
de”. Por su parte el Juzgado Superior Quinto Agrario y Civil-Bienes de la Circunscrip-
cion Judicial Del Estado Monagas con Competencia en Lo Contencioso Administrativo
de la Region Sur Oriental, senal6 lo siguiente: “Lo que si es susceptible de reclamar en
virtud de lo establecido en el articulo 224 de la Ley Organica del Trabajo, aplicable
analogicamente al funcionario publico cuando se encuentra en el supuesto de hecho
previsto en la norma se refiere a aquellos casos en los cuales el trabajador no disfruté
en efecto las vacaciones”. La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en el
afo 2003  (http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2003/ENERO/025-16-02-26948-2003-
54.HTML) habia sefialado que el derecho al pago sustitutivo de las vacaciones venci-
das de uno o mas periodos no disfrutados por el funcionario, deben ser canceladas al
momento de su egreso de la Administracion Publica, tomando en cuenta el ultimo
sueldo devengado.

#  G.0.N°30.076 del 13-11-2000.

¥ G.0. N°5.557 del 13-11-2001 con vacatio legis hasta el 13-07-2002.

% Antecedentes cercanos en este sentido los constituyen la derogada Ley de Carrera
Administrativa del 03-09-1970, publicada en la G.O. N° 1.428 Extraordinario de 04-09-
1970, reformada por Decreto Ley N° 914 del 13-05-1975 publicado en la G.O. N° 1.745
Extraordinario del 23-05-1975, la cual solo se referia a la organizacién sindical y en
desarrollo de esta disposicion se dict6 el Reglamento de Sindicatos de Funcionarios
Publicos 28-04-1971. La tesis restrictiva del derecho colectivo en materia funcionarial
tuvo su punto crucial con la sentencia dictada por la Sala de Casacién Civil de 03-05-
1977 la cual negaba la posibilidad de celebrar los otrora denominados contratos colec-
tivos.

5t Art 32 de la LEFP. “Los funcionarios o funcionarias publicos de carrera, que ocupen
cargos de carrera, tendran el derecho a organizarse sindicalmente, a la solucién pacifi-
ca de los conflictos, a la convencién colectiva y a la huelga, de conformidad con lo es-
tablecido en la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento, en cuanto sea compatible
con la indole de los servicios que presten y con las exigencias de la Administracion
Publica. Todos los conflictos a los cuales diere lugar la presente disposicion seran co-
nocidos por los tribunales competentes en lo contencioso administrativo funcionarial”.
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finitiva, todos los derechos expresos derivados del derecho colectivo funcio-
narial son exclusivos de los funcionarios de carrera.

Cabria la duda referente a si los contratados del sector publico pudieran
disfrutar de estos derechos. Nos inclinamos por una respuesta negativa por
cuanto el transito dentro del Estado de este tipo de trabajadores es temporal,
situacién que no compagina con la estabilidad normativa que se persigue
con las convenciones colectivas, amén de que a nuestro juicio se encuentran
excluidos por disposicion el articulo 32 de la ley estatutaria.

Por otra parte, es importante acotar que la celebraciéon de convenciones
colectivas en el sector publico tiene ciertas particularidades propias del De-
recho puiblico, cuales son:

(i) La imposibilidad de realizar algiin tipo de gasto que no haya sido previsto en
la Ley de Presupuesto. Sélo podran decretarse créditos adicionales al presu-
puesto para gastos necesarios no previstos o cuyas partidas resulten insufi-
cientes, siempre que el Tesoro Nacional cuente con recursos para atender a
la respectiva erogacion; a este efecto, se requerira previamente el voto favo-
rable del Consejo de Ministros y la autorizacién de la Asamblea Nacional o,
en su defecto, de la Comision Delegada (articulo 314 constitucional).

La anterior norma rectora se encuentra en perfecta sintonia inclusive
con el DLOTTT, por cuanto su articulo 447 sefiala que, cuando en virtud de
una convencién colectiva se llegue a acuerdos que envuelvan erogaciones
del sector publico no previstas en el presupuesto vigente, se entendera que
los incrementos acordados se hardn efectivos en el proximo ejercicio fiscal, a
menos que se asegure la disponibilidad de los fondos requeridos para su
cumplimiento inmediato. La convencion colectiva que envuelva erogaciones
que afecten a otros ejercicios presupuestarios ademas del vigente, debera ser
aprobada por el Consejo de Ministros.

(ii) La materia propia de las convenciones colectivas son las residuales, las no
contempladas en los articulos 144, 147 constitucional, esto es, seran aquellas
distintas al: ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro, requisitos que
deben reunir los funcionarios para ejercer sus cargos, los fundamentos bajo
los cuales se estableceran las escalas de sueldos® y el régimen de jubilacio-
nes. Igual exclusion existe respecto de los procedimientos administrativos y
judiciales por ser expresamente de reserva legal a la luz del articulo 156 nu-
meral 32 constitucional.

En este sentido, sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo sefiala que:

52 Referido a la escala salarial y por expresamente reserva legal nacional, expresamente
los articulos 54, 55 y 56 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.
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En refuerzo de lo que antecede, resulta perentorio para este Tribunal advertir,
que el retiro de la funcién publica es de reserva legal, en virtud del contenido
del entonces articulo 122 de la Constituciéon de la Republica de Venezuela de
1961, equiparable en parte al articulo 144 de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, por lo que en atencién a ello, resulta errado que en una
Convencion Colectiva se aborden materias que el Texto Fundamental ha delimi-
tado que deben ser previstas legalmente, como sucede con las normas sobre re-
tiro de los empleados de la Administracién Puablica, en todo caso, podran ser
susceptibles de mejoramiento por via de negociaciones colectivas las ventajas o
beneficios econdmicos deparados por las leyes que regulan el ejercicio de la fun-
cion publica, tal y como lo plantea la doctrina nacional (...).

En este orden de ideas, debe enfatizar este Organo Jurisdiccional, que aun
cuando los funcionarios publicos, tienen mayores restricciones de sus derechos
fundamentales en virtud de la relacién especial de sujeciéon que mantienen con
la Administracién, no implica ello, un desconocimiento de sus derechos labora-
les como seria el derecho a la negociacion colectiva, en efecto, tal y como expre-
sa la doctrina espafiola debe destacarse que “(...) el principio constitucional de
reserva de ley sobre el régimen estatutario de los funcionarios ptblicos no resul-
ta incompatible con la determinacion negocial de las condiciones de empleo de
los mismos” (Vid. Avelino, Blasco. “La Negociacién Colectiva de los Funciona-
rios Pablicos”. Revista Espafiola de Derecho Administrativo N2 052. Octubre-
Diciembre 1986).

Por su parte, la doctrina patria, ya desde hace afios, ha venido reiterando que
“(...) solo deberan quedar excluidas de la convencion colectiva las estipulacio-
nes evidentemente incompatibles con la actividad misma que el ente u organis-
mo publico tiene a su cargo dentro de la Administracion, de acuerdo a sus
exigencias (...)” (Vid. Caballero Ortiz, Jesus. “Incidencias del Articulo 8 de la
Ley Organica del Trabajo en el Régimen Juridico del Funcionario Publico”. Edi-
torial Juridica Venezolana. Caracas, 1991), lo cual resulta acorde con lo ya expre-
sado por esta misma Corte en otras oportunidades, al precisar que las
Convenciones Colectivas, celebradas por organismos del sector publico, vienen
a complementar las regulaciones constitucionales, legales y reglamentarias que
rigen la relacién de empleo publico. (Vid Sentencia de fecha 26 de septiembre de
2000, N° 109, caso: Ricarda Antonia Pérez Pérez vs. Ministerio de Educacion,
Cultura y Deportes. Expediente N° 89-10213). CPCA. 2003. Expediente N° 01-
24556.

En cambio, y por argumento en contrario, las materias distintas a las
enunciadas, aun cuando se encuentren previstas en el Estatuto, si pueden ser
objeto de contratacién colectiva salvo que exista reserva legal, como por
ejemplo sucede con la materia de jubilaciones y pensiones®. Las convencio-

% Vid. sentencias del: Juzgado Superior Contencioso Administrativo de la Region Centro
Occidental de 06-05-2004, caso Luis Cordero vs. Municipio Iribarren del Estado Lara.
Cfr. Sentencia de la Sala Constitucional de 03-08-2004 que reafirma la reserva legal na-
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nes estadales y municipales coexistiran con la normativa estatuaria en lo que
no sea de reserva legal.

(iii) Para su validez requieren la intervencién de la procuraduria respectiva,
arts. 159 y 163 del reglamento de la LOT.

(iv) La jurisdiccién que conoce de los conflictos que puedan surgir con ocasién a
las convenciones colectivas serdn conocidas por los tribunales contenciosos adminis-
trativos funcionariales que hasta los momentos estan representados por los
jueces superiores contenciosos administrativos estadales (art. 25 nim. 6 de la
Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa), esto por ex-
presa disposicion del articulo 32 de la ley estatutaria, la cual en el articulo 92
numeral 2 concretiza una de las pretensiones como es el de la nulidad de las
clausulas de las convenciones colectivas.

Somos del criterio que, ademads de esta pretension anulatoria, que es
una de las tantas que pudieran surgir a proposito del derecho colectivo fun-
cionarial, la facultad interpretativa de la convencién también es de estos
juzgados superiores a tenor de lo previsto en la parte in fine del articulo 12
del Cédigo de Procedimiento Civil®.

De cualquier manera, es importante sefalar que a la luz del articulo 32
de la ley estatutaria, estos derechos son disfrutables en la medida que sean
compatible con la indole de los servicios que prestan y con las exigencias de

cional en materia de jubilaciones y pensiones. TSJ-5C-2-3-2006. Exp. N° AA50-T-2005-
000243 recoge: “En este contexto cabe destacar que, el principio de la Seguridad Social
es de orden publico y no se puede modificar ni por convencion colectiva ni por conve-
nio entre particulares (...) por violar el principio de reserva legal, al no haber sido dic-
tados por el Poder Legislativo Nacional”. Pueden citarse al respecto la sentencia N°
359 del 11-05-2000, caso: “Ley de Jubilaciones y Pensiones del Estado Lara” y la sen-
tencia N° 450 del 23-05-2000, caso: “Ley Organica de la Contraloria del Estado Boli-
var”. TSJ-SC Sent. de 04-11-2003. Exp. N° 00-1694 sefala que: “De acuerdo con las
citadas disposiciones constitucionales, a la Asamblea Nacional en representacion del
Poder Nacional, le corresponde la potestad de legislar en materia de prevision y segu-
ridad social, uno de cuyos aspectos es la jubilacién del funcionario publico. Y sobre es-
ta base, las jubilaciones y pensiones de los funcionarios y empleados publicos, sean
estos funcionarios de carrera o de eleccion; forman parte de los sistemas de prevision y
seguridad social, materia esta sobre la cual la Asamblea Nacional tiene potestad exclu-
siva de legislar por disposicion expresa de las normas constitucionales sefialadas, co-
mo ya lo establecia la Constitucion de 1961, en su enmienda N° 2. // Asi, el
Constituyente reafirma su intenciéon de unificar el régimen de jubilaciones y pensio-
nes, no solo de funcionarios y empleados de la Administracién Nacional, sino de las
demas personas publicas territoriales, como los Estados y los Municipios”.

% Codigo de Procedimiento Civil, G.O. N° 4.209 Extraordinaria del 18-09-1990. art. 12:
“...En la interpretacion de contratos o actos que presenten oscuridad, ambigiiedad o
deficiencia, los Jueces se atendran al propdsito y a la intencion de las partes o de los
otorgantes, teniendo en mira las exigencias de la ley, de la verdad y de la buena fe”.
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la Administracion Publica, por lo que cualquier conflicto que pudiera surgir
en este sentido no sera dirimido por el Juez Laboral sino por el Superior
Contencioso Administrativo Estadal.

(v) Por ultimo, especial mencion debemos hacer respecto al fuero sindical que
les otorga la legislacion laboral ordinaria (418 y 422 del DLOTTT) a quienes sean
funcionarios puiblicos que se encuentren en el supuesto de hecho, asi como
los pronunciamientos que en este sentido han realizado los jueces contencio-
S0S.

En este sentido, en una primera oportunidad la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo establecié que para poder remover o trasladar o
destituir a los funcionarios que ostentaran una condicién de fuero sindical,
debia acudirse a la inspectoria del trabajo competente y abrir el procedi-
miento previsto en el articulo 453 de la Ley Organica del Trabajo derogada.
En su oportunidad, criticamos el insuficiente tratamiento que se le dio en
esta sentencia al asunto planteado, por cuanto no se sefialaba nada respecto
de si luego de obtener la autorizacion por parte de la inspectoria del trabajo
debia abrirse el procedimiento administrativo de remocién, destitucién
—para evitar la prescripcion de la sancién- o traslado, o si por el contrario
éste debia abrirse con anticipacion al procedimiento de la inspectoria y la
resolucién de la remocion o retiro —por ejemplo— quedaba en una suerte de
suspenso hasta que se pronunciara la inspectoria del trabajo. Nada de esto se
establecio en esta sentencia que de seguidas se transcribe parcialmente:

De esta forma, resulta claro a este Organo Jurisdiccional, que para considerar
nulas destituciones como las del caso sub examine, deben verificarse dos requi-
sitos concurrentes, el primero de ellos que el trabajador goce de fuero sindical
de conformidad con el articulo 451 de la Ley Organica del Trabajo, esto es, que
integren la Junta Directiva del Sindicato desde el momento de su eleccién hasta
tres meses después de vencido el término para el cual fueron electos y; el se-
gundo de ellos, que no se haya cumplido con el procedimiento legalmente esta-
blecido para tal fin (articulo 453 eiusdem).

(...) Tales documentos bien demuestran que, la Gobernacién querellada, desti-
tuyd a los recurrentes antes de la terminacién del procedimiento contemplado
en el articulo 453 de la Ley Organica del Trabajo, pues el acto administrativo de
destitucion contenido en el Decreto N° 365, fue dictado el 24 de octubre de 1996.
CPCA 05-12-2002.

No obstante lo anterior, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Su-
premo de Justicia, fijé posicion en contra de lo sentenciado por la Corte Pri-
mera al sefalar:

No obstante, en lo relativo a la funcion publica, en el tinico aparte de la norma
anterior se consagré un fuero especial a favor de la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa, para conocer de las reclamaciones suscitadas con ocasion a los de-
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rechos colectivos mencionados en el articulo anterior, como es el caso del dere-
cho de los funcionarios publicos de carrera a organizarse sindicalmente, sur-
giendo por ende, una excepcion al principio conforme al cual, la calificacion del
despido de un trabajador investido de fuero sindical corresponde ser conocido
por la Inspectoria del Trabajo (articulos 449, 450 y 453 de la Ley Organica del
Trabajo). Ello es asi, por cuanto el régimen consagrado en la normativa laboral,
relativa a la calificacién del despido de un trabajador investido de fuero sindical
por parte del Inspector del Trabajo, resulta a todas luces incompatible con el ré-
gimen de control jurisdiccional de la legalidad de la actividad administrativa.

En consecuencia, de acuerdo a los motivos que preceden, correspondera al Juz-
gado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Regién Centro
Occidental, conocer y decidir la presente causa. Asi se decide. TSJ-SPA de 14-04-
2005. Exp. N° 2004-2509.

Ahora bien, en virtud del caracter vinculante de las decisiones de la Sala
Constitucional (sentencia N° 555 de 28-03-2007) es el criterio que deben se-
guir los tribunales, siendo forzoso indicar que este ultimo fallo vuelve al
criterio establecido por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo;
dicha Sala sefial¢:

...]la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo que, en materia de carrera
administrativa, no existe disposicion alguna referida al fuero laboral; razén por
la cual, resultan aplicables las disposiciones previstas en la Ley Organica del
Trabajo sobre dicho punto (...).

De la doctrina transcrita, se aprecia que la relacion entre los docentes de carrera
que prestan sus funciones a la Administracion Publica, se rigen por una relacién
estatutaria. Dicha relacion permanece incluso cuando los mismos ejerzan una
funcién sindical, ya que aun cuando gozan de inamovilidad ello no implica que
se modifica el régimen de estabilidad que los protege ni las causales de retiro
previstas en la ley estatutaria.

Dentro de este marco es importante sefialar que el acto administrativo emanado
del Ministro de Educacion Superior mediante el cual se “despide” al ciudadano
Adoén Diaz, lo afecta no sélo en su condicion de representante sindical sino tam-
bién como funcionario publico o mejor dicho como docente de carrera, condi-
cion sobre la cual se ejerce la potestad disciplinaria.

Observa la Sala, que el ciudadano Adén Diaz si bien goza de inamovilidad en
su condicion de dirigente sindical, razén por la cual se le aplicd el procedimien-
to previsto para la calificacién de despido de los funcionarios que gozan de fue-
ro sindical en la Ley Organica del Trabajo, por gozar por otro lado de la
estabilidad propia de todos los funcionarios al servicio de la Administracion
Publica, ha debido también utilizarse el procedimiento de la Ley del Estatuto de
la Funcién Publica correspondiente a la destitucion, o la normativa prevista en
la Ley Organica de Educacion, ya que la aplicacién del procedimiento estableci-
do en la Ley Organica del Trabajo no exime al 6rgano administrativo de la apli-
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cacién del procedimiento previsto en la norma estatutaria, ya que todo funcio-
nario publico al gozar de estabilidad, ésta debe ser considerada para su retiro,
destitucion o toma de alguna decisién que afecte su esfera de derechos. Asi se
decide.

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

Las criticas que se hicieran en su oportunidad vuelven a estar vigentes
frente a este fallo.

5. Situaciones funcionariales especiales

Necesaria mencién dentro de estos lineamientos hay que hacer respecto
a algunas situaciones especiales estatutarias que, aunque no son todas®,
merecen una breve referencia.

(i) Encontramos en la ramificacion de la Administracién Publica personas que,
aun siendo regidas preponderantemente por el Derecho piblico, su personal por
expresa disposicion de ley se rigen por el sistema laboral ordinario; citamos como
ejemplo al Instituto Postal Telegrafico venezolano, el cual por expresa dispo-
siciéon de la ley de su creacién prevé que sus trabajadores se regiran por el
Derecho laboral’. Igual consideraciéon podriamos hacer respecto a la dero-

5% Dejamos por fuera por los momentos, por cuanto su complejidad ameritaria un estu-
dio por separado, algunos regimenes estatutarios, no obstante, sefialamos algunas de
las sentencias relevantes desde el punto adjetivo: (i) Estatuto Judicial: Demandas a ser
interpuestas por Altos funcionarios contra actos de la Direccion Ejecutiva de la Magis-
tratura, competencia de la Sala Politica Administrativa si se trata de altos funcionarios
vid sentencias de 17-09-2002 y 13-08-2002, por el contrario, si son funcionarios de infe-
rior jerarquia la competencia estaria en los Juzgados Superiores Contenciosos Admi-
nistrativos. (ii) Estatuto de funcionarios dependientes del Poder Electoral: demandaran a
través de la querella y ante el Juzgado Superior Contencioso Administrativo. Vid sen-
tencia de la TSJ-SPA 30-09-2003. Criterio en contra superado, TSJ-SPA 11-07-2002.
(iii) Funcionarios de la Procuraduria General de la Repiiblica: demandaran a través de la
querella y ante el Juzgado Superior Contencioso Administrativo. Vid sentencia del
TSJ-SPA 03-04-2003.

% Vid. Ley que crea el Instituto Postal Telegrafico de Venezuela, (G.O. N° 5.398 Extraor-
dinaria del 26-10-1999). Art. 31. “En virtud del derecho a estabilidad, los empleados
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gada regulacion contenida en la Ley Organica del Régimen Municipal?¥ res-
pecto a las mancomunidades® municipales, lamentablemente hoy no regu-
ladas en este aspecto.

(ii) Complicada se encuentra la requlacion de los docentes, quienes de acuer-
do al organismo o ente para quien presten servicio, se les establecera reglas
que determinaran su régimen estatutario.

Asi el personal docente universitario acudird en primer momento a la
normativa interna universitaria la que, por habilitaciéon de la Ley de Univer-
sidades, es posible ser dictada por cada corporacién universitaria. Logica-
mente, frente a cualquier vacio se debera acudir a las normas generales
estatutarias previstas en la ley Organica de Educacion y a la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica, y frente a un vacio insoslayable con normas adminis-
trativas, a las ordinarias laborales. Igual tratamiento debemos otorgarle al
personal administrativo de las universidades. A nivel adjetivo, las demandas
interpuestas por el personal docente universitario seran conocidas por las
otrora Cortes Contenciosas Administrativas®, hoy Juzgados Nacionales de la

del Instituto Postal Telegrafico no podran ser destituidos sino en la forma y las causa-
les establecidas en la Ley del Trabajo y en el Reglamento de esta Ley”. Art. 34: “Los
trabajadores del Instituto no seran considerados como empleados publicos y al efecto
se regiran por la Ley del Trabajo y su Reglamento”. Igual situacién sucede por ejemplo
con: las previsiones de la Ley Orgdnica para la Prestacion de los Servicios de Agua Po-
table y de Saneamiento (G.O. N° 38.763 del 06-09-2007) Art. 20. Paragrafo Unico: “Los
trabajadores de la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y Sa-
neamiento no seran considerados como empleados publicos y al efecto se regiran por
la Ley Organica del Trabajo y su Reglamento”; las previsiones de la Ley del Banco de
Comercio Exterior (BANCOEX) G.O. N° 37.330 del 22-11-2001 Art. 51: “Los funciona-
rios y empleados del Banco de Comercio Exterior no tendran el caracter de funciona-
rios publicos y se regiran por la Ley Organica del Trabajo”.

% Articulo 154 de la derogada LORM: “Los trabajadores de las entidades descentraliza-
das y mancomunidades, no tendran caracter de funcionarios publicos”.

% Articulo 40 de la LOPPM. “La mancomunidad es una figura asociativa constituida en
forma voluntaria por dos o mads municipios para la gestiéon de materias especificas de
su competencia”. Articulo 41 de la LOPPM. “La mancomunidad procederd cuando se
asocien dos o mas municipios, colindantes o no, de la misma o de diversas entidades
federales. // La mancomunidad podra asumir una o varias materias o funciones dentro
de la competencia de los municipios mancomunados, pero no podra asumir la totali-
dad de ellas”.

% La evolucion respecto a esta tematica estuvo representada como sigue: la Corte Prime-
ra de lo Contencioso Administrativo fue el tribunal competente con base a la compe-
tencia residual que le otorgaba el derogado 185 de la LOCS]J; luego por via
jurisprudencial fue transferida esta competencia a los Juzgados Superiores Contencio-
sos Administrativos (Sentencias TSJ-SPA 25-06-2002 y CPCA 12-07-2002); por ultimo
tiempo después se reasume la posicion inicial, es decir la competencia vuelve a la Cor-
te Primera Vid Sentencia TSJ-SPA 12-03-2003. Igualmente puede consultarse sentencia
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Jurisdiccién Contencioso Administrativa; por el contrario, las del personal
administrativo, como relaciéon funcionarial, seran conocidas por el Juzgado
Superior Contencioso Administrativo Estadal®.

El personal docente dependiente del ejecutivo (nacional o estadal) ten-
dra su marco estatutario en la Ley Organica de Educacién y demas normas
de rango sublegal; en su defecto, seran regidos por Ley del Estatuto de la
Funcioén Publica o, consecuentemente, por las normas laborales ordinarias. A
nivel adjetivo, debemos decir que conoceran de sus demandas los Juzgados
Superiores Contencioso Administrativo Estadales®!.

(iii) Respecto de los funcionarios del otrora Congreso de la Repuiblica, hoy
Asamblea Nacional, debemos sefialar que desde el punto de vista subjetivo el
personal administrativo posee estatuto propio, por lo que frente a cualquier
vacio acudiriamos, en primer lugar, a la Ley del Estatuto de la Funcién Pu-
blica que rige a la Administracion —distinta a la legislativa— y demads normas
complementarias, para en ultima instancia acudir a las normas del sistema
laboral ordinario. Desde el punto de vista adjetivo, debemos sefialar que las
demandas interpuestas por el personal de este 6rgano legislativo seran co-
nocidas por el Tribunal de la Carrera Administrativa, hoy sustituido transi-
toriamente por los Juzgados Superiores Contenciosos Administrativos
estadales®2.

6. Situacion autonomica de los estados y municipios

Antes de concluir las ideas contenidas en esta aproximacion, debemos
tomar nota de la situacién en la que se encuentra la autonomia de las enti-
dades federales y los municipios, desde el punto de vista de la vocacion
autondmica que tiene para dictar sus estatutos funcionariales especiales.

En este tema existen tres corrientes claramente identificables, la tesis
que sostiene la autonomia de estas personas politico-territoriales para dictar
estos estatutos; la que sostiene que estas personas no tienen dicha autonomia

de la Sala Plena del TSJ: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/tplen2/Agosto/44-11811-
2011-2010-00005.html

%  Docentes universitarios: Régimen Competencial docentes contratados: Cortes de lo
Contencioso, sentencia de la CPCA, Expediente: AP42-N-2004-002090; Régimen Com-
petencial docentes contratados: sentencia de la CPCA, Expediente: AP42-N-2007-
000022 (idem caso expediente: AP42-N-2005 000299).

61 En este sentido vid sentencias TSJ-SPA del 30-07-2002. Criterio en contra de la TSJ-SCS
del 24-01-2001. TSJ-SC de fecha 12-02-2004 determind: “Por lo tanto, el conocimiento
de los litigios que versen sobre tal relaciéon de empleo puiblico entre los docentes y la
Administracién Publica corresponde a los 6rganos jurisdiccionales con competencia
en materia contencioso-administrativa funcionarial”.

02 Vid. sentencia TSJ-SPA del 01-08-2001.
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por haberla constitucionalmente nacionalizado el constituyente; y una ulti-
ma que sostiene una posicidn ecléctica.

Dentro de la que sostiene la nacionalizacién o potestad de reserva legal
nacional, tenemos parte de la doctrina nacional. Un primer paso a favor de
esta nacionalizacion fue dado de manera incidental por la Sala Constitucio-
nal (por cuanto no constituia el thema decidendum) cuando senald:

Se reitera que la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, vigente desde el 11 de
julio de 2002, unificé la normativa juridica aplicable a las relaciones de empleo
publico de las Administraciones Publicas nacional, estadales y municipales (ar-
ticulo 1 de la Ley) y restringié sustancialmente los funcionarios excluidos de su
ambito de aplicacién (articulo 2 eiusdem), exclusion que no abarcé al personal
docente de los institutos educativos del Ministerio del ramo, de modo que ellos
se encuentran sometidos a dicha normativa legal, inclusive en lo que respecta al
Contencioso Administrativo Funcionarial (articulos 92 y siguientes eiusdem)
(Sentencia n° 651/2003 del 4 de abril, caso: Dilma Mogollén). Sala Constitucio-
nal, Tribunal Supremo de Justicia, sentencia de 12-02-2004 (Caso Republica de
Venezuela).

Posteriormente a este pronunciamiento, fue promulgada la Ley Organi-
ca del Poder Publico Municipal la cual evidencié que el poder legislativo
nacional entendia que no estaba nacionalizada esta potestad regulatoria,
apartandose radicalmente de esta posicidn centralista, y establecié la compe-
tencia en cada municipio para que a través de ordenanzas dictaran su régi-
men estatutario funcionarial®.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a través del fa-
llo N° 7 de 29-01-2013, atendiendo una accién popular de inconstitucionali-
dad contra la Ley Organica del Poder Publico Municipal, declar¢ la nulidad
parcial de los articulos 56 literal “h” 95 cardinal 12 y 78 de dicha ley, publi-
cada en Gaceta Oficial N° 38.204 del 08-06-2005 (reiterados en las reformas
parciales de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, que se publico en
las Gacetas Oficiales Extraordinarios N° 5.800 y 6.015 del 10-04-2006 y del
28-12-2010). En este fallo se reescriben los contenidos de dichos articulos de
la ley.

Aun cuando pareciera estar todo dicho en este sentido, nos atrevemos a
ubicarnos dentro de la tesitura que sostiene la autonomia de los estados y
municipios en materia estatutaria; los argumentos para ubicarnos en contra
de la posicion centralista la planteamos de la siguiente manera:

Es falso que la Constitucion establezca esta reserva legal a favor de la
Reptiblica, por cuanto la referencia que se hace en el articulo 144 cuando

6 Articulos 56 num. 2 lit. “h” y 78 de la LOPPM que hacen referencia a un estatuto a ser
establecido en Ordenanzas.
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ordena “La ley establecera el Estatuto de la funcion publica...”, es a una ley
que en ninguin momento se le cataloga como nacional, por cuanto puede
estarse refiriendo el constituyente a una ley estadal o a una ley local como lo
son las ordenanzas.

Cuando el constituyentista quiso ser preciso en materia estatutaria asi lo
fue de forma expresa, como se evidencia en el articulo 147 donde se refiere a
una ley “nacional”é%; por tanto, si el constituyente decidié no distinguir el
tipo de ley al que hace mencidn el articulo 144, no lo debe hacer ningin ope-
rador juridico de la norma. En este caso (jubilaciones y pensiones como ele-
mentos integrantes del sistema de seguridad social), si hay previsién expresa
en el numeral 22 del articulo 156 constitucional, que define las competencia
del Poder Publico Nacional, por lo que no cabe duda que es a este Poder a
quien le corresponde legislar sobre el tema.

En ninguno de los numerales previstos en el articulo 156 constitucional
se establece esta competencia a favor de la Repuiblica. Mas aun, respetando
nuestra esencia de Estado federal, debemos entender —por lo que respecta a
los estados— que se mantiene la clausula residual a favor de las entidades
federales tal y como esta previsto en el articulo 164 numeral 11 de la Consti-
tucion.

Seria contradictorio si el constituyente hubiese establecido una compe-
tencia nacional en materia estatutaria, por cuanto expresamente en las dis-
posiciones transitorias de la Constitucion, especificamente la niimero 14,
mantuvo el régimen legal que tenian los municipios y dentro de estos el de
la hoy derogada Ley Orgénica del Régimen Municipal® y las ordenanzas de
los municipios®.

Es propio de la capacidad organizativa de estos entes politico-
territoriales establecer normas para regularse internamente, dentro de la
cual se encuentran las normas para regular a sus funcionarios®’.

6 Art. 147: “La ley nacional establecera el régimen de las jubilaciones y pensiones de los
funcionarios publicos y funcionarias publicas nacionales, estadales y municipales”.

% La cual en su articulo 155 otorgaba competencia a los municipios para establecer la
carrera administrativa y entendemos que no podia ser de otra manera sino a través de
ordenanza propia.

% Decimocuarta. “Mientras no se dicte la legislacion que desarrolle los principios de esta
Constitucion sobre el régimen municipal, continuaran plenamente vigentes las orde-
nanzas y demas instrumentos normativos de los Municipios, relativos a las materias
de su competencia y al &mbito fiscal propio, que tienen atribuido conforme al orde-
namiento juridico aplicable antes de la sancion de esta Constitucion”.

67 Vid. articulos constitucionales: 160, 164 nim. 1, 11, encabezado del 168, 169, encabeza-
do 178.
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En nuestro derecho formal, las leyes son derogadas por otras leyes® o
por sentencias que las derogan a través de algunos de los medios previstos
en nuestro ordenamiento juridico (vgr. Accion Popular) y nunca por leyes
dictadas por otras ramas legislativas de otras personas politico-territoriales,
observacion ésta que la hacemos por cuanto a la luz de las disposiciones de
los articulos 1y 2 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica® se pudiera
sostener que esta ultima ley derogd las ordenanzas que establecian la carrera
administrativa municipal, cuestion que no parece logica desde el punto de
vista juridico formal. El tinico caso, también criticable, que utiliz6 este méto-
do morigerado de derogatoria de leyes estadales o locales por ley nacional,
estaba contenido en el articulo 285 de la Ley Organica de Poder Publico Mu-
nicipal (hoy en la Disposicion Transitoria Quinta en la reforma de dicha ley
del afio 2010), cuando se sefaldé que a partir del 01-01-2006, las normas de
esa Ley seran de aplicacion preferente sobre las normas de las ordenanzas
que regulen en forma distinta la materia tributaria.

Mas atin, y como corolario de todo lo anterior, al momento de habilitar-
se al Presidente de la Republica” para que dictara el Decreto con Rango y
Fuerza de Ley del Estatuto de la Funcién Pablica —que nunca entro en vigen-
cia, pero fue ley venezolana—, solamente se le habilit6 para que regulase a la
Administracion Publica Nacional, dejandose por fuera a las administracio-
nes estadales y municipales.

Por supuesto, siempre entre ambas posiciones surge una intermedia: en
el presente caso, sostiene que los estados y municipios tienen esta autono-
mia, pero en los términos en que la ley nacional se las plantea, pudiendo
regular situaciones no previstas en la actual Ley del Estatuto de la Funcién
Pablica. Quienes la apoyan, fundamentan esta posiciéon sefalando que la
Constitucién otorga autonomia, por ejemplo, a los municipios dentro de los
limites de la Constitucién y de la ley”'.

% Art. 218 de la CRBV y 7 del Cédigo Civil Venezolano.

% Articulo 1: “La presente Ley regira las relaciones de empleo publico entre los funcio-
narios y funcionarias publicos y las administraciones publicas nacionales, estadales y
municipales”. Articulo 2: “Las normas que se refieren en general a la Administracién
Publica, o expresamente a los estados y municipios, seran de obligatorio cumplimiento
por éstos. // Sélo por leyes especiales podran dictarse estatutos para determinadas ca-
tegorias de funcionarios y funcionarias ptiblicos o para aquéllos que presten servicio
en determinados érganos o entes de la Administracién Publica”.

70 G.O. 30.076 del 13-11-2000, art. 1 num. 6 de la Ley que autoriza al Presidente de la
Reptblica para dictar Decretos con Rango y Fuerza de Ley en las materias que se de-
legan.

7t Vid. encabezado del articulo 168, cosa que fue copiada en el articulo del articulo 78 de
la Ley Orgénica del Poder ptiblico Municipal.
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Parte de la doctrina nacional que se ubica en esta posicion parte del he-
cho de que es una competencia concurrente y que, a la luz del articulo 165
constitucional, la Ley del Estatuto de la Funcion Puablica “nacional” repre-
senta una ley de base, y las leyes a ser dictadas por las entidades serian las
leyes de desarrollo.

Olvidan quienes se ubican en esta posicion que dicho articulo esta refe-
rido a los estados y para nada hace referencia a los municipios, por lo que
pudiera llegarse al absurdo de que los estados tienen una autonomia media-
tizada por las leyes de base y los municipios no tendria esa limitante. Soste-
nemos que no se trata de una competencia concurrente por cuanto la
autonomia de cada entidad politico-territorial no concurre con ninguna otra,
sino llegariamos a pensar que la posibilidad que tienen cada entidad federal
de dictar su propia Constitucién es una competencia concurrente que re-
quiere una ley de base.

De cualquier manera, lo que si tiene claro esta corriente es que, bien sea
a través de leyes de base aplicables en principio a los estados, o bien sea a
través de la Ley Organica del Poder Publico Municipal, solamente se podran
desarrollar leyes a estos niveles politico-territoriales en los términos que les
permitan las leyes nacionales.

7. Breve analisis de los tipos de responsabilidades
de los funcionarios publicos

Por los momentos, ya que su complejidad ameritaria un estudio por se-
parado, sefialamos para cerrar con esta aproximacion de una vision integral
de la regulacion empleo publico en Venezuela, algunos puntos importantes
respecto al régimen que regula de responsabilidad de los funcionarios publi-
cos; esto se hace con la tinica intencidn de que sirva de contraste al régimen
de responsabilidades existentes en el sector privado.

El principio general de responsabilidad se encuentra previsto en los ar-
ticulos 25,139 y 141 constitucionales, y el articulo 79 LEFP, sefialando este
ultimo que los funcionarios ptblicos responderan penal, civil, administrati-
va y disciplinariamente. En cuanto a los tipos de responsabilidad existentes
(y que se extraen del numeral 5 del articulo 285 constitucional, en cuanto
resultan aplicables a los funcionarios) se encuentran:

(i) Responsabilidad penal: prevista en el Decreto con Rango, Valor y Fuer-
za de Ley contra la corrupcién, (Decreto N° 1.410 publicado en la Gaceta
Extraordinaria N° 6.155, el 19-11-2014). Esta ley sefala que incurriran en
responsabilidad penal, los funcionarios y trabajadores publicos que, en el
ejercicio de sus funciones, por accion u omision, realicen infracciones expre-
samente previstas por las leyes como delitos o faltas y sancionadas legal-
mente con penas determinadas.
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(ii) Responsabilidad civil: cuya determinacion debera hacerse con base al
Codigo Civil. Incurren en responsabilidad civil los funcionarios y trabajado-
res publicos que, con intencidn, o por negligencia o imprudencia o abuso de
poder, causen dafios a los particulares o a la administracion. Esta falta gene-
ra la obligacion de indemnizar (reparar pecuniariamente) los dafios causa-
dos, y resulta separable y autonoma de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Pablica.

(iii) Responsabilidad administrativa: prevista en la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal
(G.O. N° 37.347 del 17-12-2001), donde su articulo 91 indica que incurren en
responsabilidad administrativa los funcionarios, empleados y obreros publi-
cos que, en el ejercicio de sus funciones, hayan incurrido en los actos, hechos
u omisiones generadores de responsabilidad, entre ellos: adquisiciéon de
bienes, contratacion de obras y servicios con inobservancia total o parcial de
procedimiento de selecciéon de contratistas que corresponda, segun lo dis-
puesto en la ley de licitaciones o en la normativa aplicable. También por
omision, retardo, negligencia en la preservacion y salvaguarda de los bienes;
por no exigir las garantias a quien deba presentarlas o aceptarlas insuficien-
temente; por la celebracion de contratos por funcionarios publicos, por in-
terpuestas personas o en representacion de otros; por la utilizaciéon en obras
o servicios de indole particular de trabajadores bienes o recursos que estén
afectados o destinados a un ente publico

(iv) Responsabilidad politica: prevista en la Constitucion de la Republica
(vgr. revocatoria de mandato, mociones de censura) y en algunas leyes espe-
ciales.

(v) Responsabilidad disciplinaria: prevista en la LEFP la que sefala que los
funcionarios publicos estdn sujetos a las siguientes sanciones disciplinarias
(art. 82 LEFP): amonestacién escrita y destitucién. Existen otras sanciones
disciplinarias de los funcionarios publicos previstas en la Ley Contra la Co-
rrupcion (art. 38), y en la Ley Organica de la Contraloria General de la Re-
publica y del Sistema Nacional de Control Fiscal (art. 105).

(vi) Responsabilidad laboral del Estado en su sentido amplio respecto a sus
trabajadores, la cual se encuentra inmersa en el Sistema de prevision social,
especificamente en el régimen prestacional de seguridad y salud en el traba-
jo, ya anotado supra.

Aproximacion conclusiva

Como se ha podido observar, el tema abordado no resulta sencillo de
tratar y menos ain ha existido a nivel normativo y jurisprudencial un pro-
nunciamiento inequivoco en materias importantes del sistema que regula la
fuerza laboral en el sector publico.
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Se denota por tanto una falta de organicidad y sistematizacion en la ma-
teria, la cual logicamente en un futuro debera integrarse respetando ambos
sistemas (el estatutario y laboral) tal vez en un cuerpo legal tinico o en cuer-
pos legales separados que eliminen desigualdades actualmente existentes.
Algo en este sentido se esta realizando con la materia de seguridad social,
sistema normativo que nutre a los anteriores como fuere explicado supra,
cuyo ejemplo debera replicarse y tenerse en cuenta al momento de la inte-
gracion.

Resulta sorprendente como, a pesar de las expresas disposiciones consti-
tucionales y legales, se sigue ejecutando una mala politica respecto de los
contratados en el sector publico, avalando la omision de la realizacion de los
concursos publicos y permitiendo ingresos a la Administracién en contra de
lo dispuesto constitucionalmente.

A manera de ejemplo se puede citar un paso positivo en este sentido lo
dio el Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria
(SENIAT) cuando el Estatuto del Sistema de Recursos Humanos recoge en
su disposicion transitoria Unica que la Gerencia de Recursos Humanos del
SENIAT, atendiendo las instrucciones del Superintendente del Servicio Na-
cional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria, realizara los
concursos publicos pertinentes, con la finalidad de darle cumplimiento a lo
ordenado por el Ministerio de Planificacion y Desarrollo, sobre sincerar la
nomina de contratados a partir del afio 2006, a los efectos de mantener sélo
personas contratadas en cumplimiento de lo previsto en el articulo 37 de la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica en concordancia con el articulo 8 de
Estatuto que regula ese servicio desconcentrado.

Pensamos que deben existir procedimientos de adecuacion como el ano-
tado a todo nivel de la Administracion Publica, los cuales hagan respetar las
disposiciones estatutarias sin menoscabo de los derechos de los trabajadores.

De otra parte, urge un llamado de atencion para que los administrado-
res de las haciendas publicas respeten y den fiel cumplimiento a las materias
de reserva legal, las cuales no deberdn integrar y ser objeto, por su naturale-
za, de las convenciones colectivas.
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Resumen: El presente articulo tiene como finalidad exponer la centralizacién politica
del poder en Venezuela como fin politico de la tendencia actualmente en gobierno y
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nuestro pais.
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Summary: This article seeks to explain the application of centralist policies as a
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1. Centralizacion politica y administrativa
como iniciativa de la “Revolucion”

A lo largo de los 23 anos de la tendencia chavista en el poder, Venezuela
ha descendido en un espiral de politicas tendientes a centralizar cada vez
mas el proceso de toma de decisiones. Con una constancia inclemente, se ha
hecho caso omiso a los articulos de nuestra Constitucidn (redactada e impul-
sada por cierto, por quienes han gobernado el pais estos ultimos 23 afios)
donde se define claramente al Estado venezolano como un Estado Federal
descentralizado, transformadndolo en un Estado omnipresente, carente de
controles, contrapesos institucionales y por supuesto, desconociendo los
principios fundamentales del ordenamiento juridico vigente.

A diferencia de otros regimenes politicos en la historia occidental, el
fraude continuado perpetrado por la tendencia gobernante en Venezuela no

*

Abogado egresado de la Universidad Central de Venezuela. Especialista en estrategias
politico-electorales. Nelson.alexis.faraco@gmail.com.

47



CENTRALIZACION Y POLITIZACION EN LA LEY DEL ESTATUTO... - Nelson Faraco
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 47-58 [www.funeda.net]

se despliega a partir de un precepto constitucional, sino que se desarrolla
sobre las bases legales erigidas desde un parlamento totalmente dominado
por la misma tendencia politica. Como bien lo detalla el profesor Manuel
Rachadell, los instrumentos legales promulgados establecian un criterio de
subordinaciéon de los estados y municipios con respecto al Poder Ejecutivo
Nacional. A esto debemos sumar una serie de fallos dictados por el Poder
Judicial en distintos niveles cuyos objetivos eran vaciar las distintas compe-
tencias del poder municipal y estadal, en beneficio de la Administracién
Nacional®.

Bajo este contexto anteriormente descrito, nace el Decreto Ley del Esta-
tuto de la Funcién Publica, promulgado con el objetivo de centralizar los
criterios y principios que rigen la funcién publica en Venezuela. Justifican-
dose en la existencia de una reserva legal federal? esta norma efectivamente
vulnera el principio constitucional de la descentralizacion al privar a los
estados y municipios de su capacidad de dictar normas que rigen la relacion
laboral existente entre ellos y sus funcionarios. El criterio de reserva legal
federal se desarroll6 ain mas mediante las sentencias de la Sala Constitucio-
nal N° 587 de 26-04-2011 y luego en el fallo del 29-01-2012. Las decisiones
judiciales previamente citadas son instancias donde la Sala Constitucional
anula normativa vigente, en el caso de la primera anula un articulo de la
Constitucién Estadal del estado Zulia, motivando su decision en la colision
de las disposiciones normativas con respecto a lo establecido en la Constitu-
cidn y en la existencia de una reserva legal en favor del legislador federal.
Este concepto funciond como uno de los motores principales de una politica
dirigida desde diversas instituciones del Estado cuya finalidad tnica era
centralizar el poder, cumpliendo asi con los objetivos e intereses de la coali-
cidn gobernante en el pais.

Con el paso del tiempo, se hizo manifiesto el verdadero fin de estas ini-
ciativas, despojar de capacidades a los distintos entes politico territoriales y
fortalecer al poder nacional mediante la concentracion del poder en los 6r-
ganos que lo componen, particularmente aquellos adscritos a la rama ejecu-
tiva. Podriamos hablar, como lo menciona la profesora Maria del Carmen
Vasquez, de una estrategia de desinstitucionalizar las distintas instancias del
Estado establecidas en la Constitucién, mientras se construye una institucio-

1 Rachadell, Manuel, “La Centralizacion del Poder en el Estado Federal descentraliza-
do”, Revista de Derecho Publico N° 115/2008.

2 Carrillo Artiles, Carlos Luis, “La amputacion de las potestades normativas del Muni-
cipio en materia de Funcién Publica, por via legislativa y jurisprudencial en Venezue-
la”, Provincia, N° 33/2015, pp. 129-144.
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nalidad paralela, sujeta a la decision e intereses de quienes detenten el poder
politico en el pais?.

2. La carrera administrativa y la funcion publica de hoy

El Profesor Manuel Rojas Pérez define la funcién ptiblica como los indi-
viduos que van a desarrollar la actividad administrativa. Es el elemento
personal del érgano administrativo, aquellas personas a quienes se les asig-
na la tarea de formar y manifestar la voluntad de la entidad correspondien-
tet. A los fines de darle cumplimiento a los objetivos que puedan tener las
distintas instituciones del Estado, lo correcto es que estén integrados por
profesionales de diversas areas segun sea la necesidad, cuyo ingreso a la
carrera administrativa debe ser regulada a través del instrumento legal co-
rrespondiente. Ademas, deben contar con una remuneracion suficiente para
competir con el sector privado.

La realidad venezolana de hoy dista mucho del deber ser para los fun-
cionarios publicos. Prohibiciones de ejercer concursos como principal méto-
do de ingreso y ascenso en los cargos publicos, el nepotismo y la necesidad
de imponer lealtad a la tendencia politica dominante en Venezuela han limi-
tado la profesionalizacion de los servidores publicos. En perjuicio de la pro-
fesionalizacién de la funcién publica, proceso que de acuerdo a la
investigacion realizada por el Profesor Rafael Martinez en la Revista Enfo-
ques de la Universidad de Santiago de Chile, inicia en la década de los 90,
con un desplazamiento marcado en la region consistente en trasladar el
clientelismo politico presente en el desempefio de la funcion publica, en
favor de profesionales con capacidad de desarrollarse en sus areas al mismo
tiempo que maximizan la eficiencia de las funciones que deben ejercer los
organos publicos.

Al asumir el poder la tendencia del fallecido presidente Chavez, inicid
una etapa muy diferente para nuestros servidores publicos. Bajo la justifica-
cion de la retdrica revolucionaria de “romper con esquemas viejos”, comen-
z6 un proceso de politizacion de la funcion puablica en cada rama del poder
publico en detrimento de funcionarios que llevaban décadas de ejercicio
dentro de estos organismos. Era un hecho publico y notorio que en los dis-
tintos drganos del poder ejecutivo, los cargos de direccién mas relevantes
estaban ocupados por personas leales a la tendencia oficialista, pero que
carecian de la experiencia técnica para conducir esa area. Se hacia evidente

3 Vasquez, Maria del Carmen, “Actores y practicas en la neocentralizacién politica en
Venezuela: La fabula del sapo”.

4 Pérez, Manuel Rojas, “Funcion Publica, Burocracia y organizacién administrativa”,
Revista de Derecho Funcionarial, N° 26/2019.
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que mas importaba garantizar influencia sobre el érgano o departamento en
cuestion antes que maximizar su rendimiento en cuanto al trabajo se refiere.

Como consecuencia de lo explicado, el trabajo vital de los funcionarios
publicos en Venezuela ha sido desprovisto de honradez y seriedad, con
sueldos de miseria y poca capacidad de desarrollo profesional, sumado a
esto la existencia de inmensas redes de corrupcion que obligan a los funcio-
narios a participar en ellas por la sola necesidad de sobrevivir la peor con-
traccion econdmica en nuestra historia contemporanea. Actualmente, segin
los datos que presenta Latinobarometro en su informe de 20215, Venezuela
hoy ocupa uno de los lugares mas altos, en cuanto a paises donde se eviden-
cia un alto nivel de desconfianza en las instituciones encargadas del ejercicio
del gobierno. Curiosamente, el mismo estudio nos indica que en Venezuela
es el pais donde una abrumadora mayoria percibe al Gobierno como ente
receptor de la mayor cantidad de facultades, lo que se traduce facticamente a
que es percibido por la poblacién como el 6rgano de mayor poder en todo el
pais. Esta percepcion, a nuestro entender, obedece principalmente a la reali-
dad del desarrollo institucional de la Venezuela actual, donde se evidencia
un dominio indiscutible del Poder Ejecutivo, incluso al punto de socavar la
independencia de las otras ramas del Poder Publico.

Siguiendo lo anterior, podemos efectivamente concluir que son aquellos
organos cuyo funcionamiento y ambito de competencias efectivamente se
encuentran adscritos al Poder Ejecutivo, haciendo de lo siguiente algo atn
mas grave. La Organizacion no gubernamental Transparencia Internacional,
en enero del presente afio 2022, publicé su Indice de Percepcién de la Co-
rrupcion, con las conclusiones y resultados de sus estudios realizados en el
afno 20216. En dicho estudio, Venezuela se ubica en el niimero 177 de 180 y
en la region latinoamericana figura como el mas corrupto. Las estadisticas
publicadas por esta misma organizacion nos indican que este proceso no fue
abrupto, el pais se ha encontrado en descenso gradual en cuanto a la lucha
contra la corrupcidn se refiere, con puntuaciones cada vez mas bajas a medi-
da que pasan los afios, alcanzando una breve estabilidad en el 2013, pero
luego nuevamente comenzando un descenso lento pero seguro. Los resulta-
dos de esta medicidon son compartidos por el Circulo de Estudios Latinoa-
mericanos en su Informe de Corrupcidn en Latinoamérica publicado en julio
del afio 20227, también ubicando a Venezuela como el pais mas corrupto de
América Latina y el Caribe.

5 Corporacién Latinobarémetro, “Latinobarémetro 2021”7, www.latinobarometro.org

¢ Transparency International, “Corruption Perception Index 20217,
https://www.transparency.org/en/cpi/2021/index/ven

7 Circulo de Estudios Latinoamericanos, “Informe sobre Corrupcion en Latinoamérica”,
https://www.cesla.com/pdfs/Informe-de-corrupcion-en-Latinoamerica.pdf
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Basandonos en los estudios realizados por estos centros y otros tantos
que han pretendido reportar sobre el estado de funcionamiento de los entes
gubernamentales venezolanos, podemos afirmar inequivocamente que el
resultado de las politicas publicas de la tendencia chavista actualmente en el
poder en Venezuela, ha sido la proliferacion de la corrupcion en todos los
niveles del Estado, haciéndose necesario destacar la existencia de una crisis
macroecondmica grave que ha pulverizado el salario minimo de los ciuda-
danos aun haciendo vida en el sector formal de la economia, y, la centraliza-
cidn excesiva impulsada de manera progresiva desde el Poder Ejecutivo que
ha conllevado como consecuencia natural a una politizacion de los distintos
cargos publicos, disminuyendo el acceso en base a criterios de méritos a la
carrera administrativa y aumentando el poder practico de los cargos de con-
fianza a lo largo de la Administracion Publica. Esto ha traido consigo una
disminucién notoria en la calidad de los servicios publicos, asi como una
caida abrupta en la eficiencia de los 6rganos publicos en el cumplimiento de
sus funciones. Se han hecho denuncias ptblicas incontables de abusos de
poder o actos de discriminaciéon por motivos politicos perpetrados por fun-
cionarios publicos en el cumplimiento de sus funciones, todo esto como con-
secuencia de las politicas publicas empleadas en el pais cuyo fin ultimo,
como ya lo hemos establecido, no era la mejoria del desempefio del Estado
con respecto a la vida de los ciudadanos, sino aprovecharlo como una carte-
ra infinita de privilegios por parte de quienes han sostenido las riendas del
poder politico dentro de Venezuela por mas de dos décadas.

Por otra parte, se hace necesario sefialar el proceso de transformacion
que ha sufrido la funcién publica como consecuencia de la aplicaciéon de
normas y figuras originadas en el Derecho del trabajo. Este proceso, en
tiempos recientes, ha visto un auge, con la incorporacion de figuras propias
de la materia laboral a la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, como lo son
el derecho a sindicarse, a la convencion colectiva y en algunos casos, el dere-
cho a la huelga.

Esta incorporacion de figuras propias del Derecho del Trabajo al campo
de la funcién publica, promovidas por lo que el profesor Nicolas Arambulo
llama “la tendencia laboralista” en su investigacion acerca de la progresiva
laboralizacion de Venezuela® , fue insertando por la via de los hechos estos
aspectos, generando, conscientemente pensamos, cambios materiales en la
relacion existente entre un funcionario publico y el Estado que es quien fi-
nalmente funge como su patrono. Uno de estos grandes cambios viene con la
interpretacion realizada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

8 Arambulo Mdrquez, Nicolas, “La laboralizacion progresiva de la funciéon putblica en
Venezuela”, Sapienza Organizacional, vol. 6, N° 11/2019,
https://www.redalyc.org/journal/5530/553066143004/html/
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Justicia mediante sentencia N° 521, de fecha 01-07-2016, donde establece que
aquellos individuos que actualmente prestan servicio al Estado venezolano
pero cuyo ingreso a esa posicién no se hizo mediante el mecanismo formal
que es el concurso publico deben ser considerados funcionarios, reservando
a los “funcionarios de carrera” la necesidad de realizar concursos publicos
para lograr su ingreso, tal y como dispone la Constitucién. Esta equiparacion
le trajo a todos aquel personal contratado que ejercia algun tipo de funciéon
dentro de la Administracion Publica la estabilidad y proteccién propia de un
funcionario publico.

A primera vista, esto puede parecer un beneficio que se hizo extensivo a
todos aquellos que venian realizando labores dentro de la enorme maquina-
ria del Estado pero que hasta ahora no poseian las calificaciones propias de
un funcionario publico. Lo que materialmente se produjo a través de este
fallo es la regularizacion de acceso a la funcién publica sin necesidad de
pasar por concursos publicos, quedando el ingreso a total y absoluta discre-
cion de quien emite los contratos dentro del érgano determinado donde
algun trabajador prestaba servicios. Por la via de los hechos, bajo el disfraz
de hacer extensivos beneficios de indole laboral a quienes ya llevaban tiem-
po de servicio dentro de la administracién, dieron un paso definitivo hacia
consolidar el control politico sobre las distintas instituciones que conforman
el Poder Nacional, no solo la rama ejecutiva, sino todas.

Actualmente, el clientelismo y la corrupcion se apoderan de la Adminis-
tracién Publica en Venezuela, hecha una organizacién de proporciones tita-
nicas como resultado de las politicas de centralizacién impulsadas desde el
gobierno nacional. Claramente, esto todo cumplia con el objetivo principal,
que era crear una suerte de proteccion a nivel institucional que pudiese, aun
contrariando las normativas legales y constitucionales, salvaguardar los
intereses y en general el control politico de la tendencia gobernante. Esta
ruptura con el verdadero propdsito de los funcionarios ptiblicos ha creado
las condiciones para la aparicion de redes de corrupcién inmensas que hoy
impiden el funcionamiento regular de los distintos 6érganos, salvo que se les
pague el precio que ellos exigen.

Mientras tanto, los pocos funcionarios de carrera que ain quedan, si no
congenian con la tendencia gobernante o sus politicas, son sometidos a con-
diciones de trabajo cada vez mas deterioradas, con la finalidad de forzar su
renuncia a los fines de reemplazarlos con funcionarios de confianza y que
sean simpatizantes a los razonamientos de quienes sostienen las riendas del
poder y se benefician de ello.
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3. Analisis comparativo y tendencias
actuales de la funcion publica

Con el objetivo de comprender que tanta desviacion ha sufrido el siste-
ma venezolano a causa del actual régimen politico, es menester destacar
cdmo se ha manifestado el ejercicio de la funcién publica en varios paises del
mundo occidental. Es imposible afirmar que todo el occidente debe asentar
un modelo tnico en cuanto al funcionamiento de la Administracion Publica
o la regulacién de sus funcionarios, pero de nuestro andlisis esperamos se
desprendan algunas caracteristicas comunes que hoy el sistema venezolano,
por motivos politicos, ignora. Nos planteamos entonces trazar comparacio-
nes a partir de algunos planteamientos relativamente generales sobre el fun-
cionamiento de la funcién publica en paises del mundo occidental, con cierto
nivel de influencia a nivel doctrinario en lo que respecta esta materia.

3.1. Funcion publica en Espafia

Se hace necesario en este punto, destacar la realidad Administrativa de
Espafia en la actualidad, esto consiste pues, segun la propia doctrina juridica
espafiola, en la coexistencia de “diversas Administraciones Ptblicas” dentro
del territorio del Estado espafiol, a pesar de ser un estado unitario. Esto obe-
dece a las distintas politicas de descentralizacion empleadas por el gobierno,
otorgando autonomia a diversos entes politicos territoriales.

La Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico?, reformada mediante
el Real Decreto Legislativo 5/2015, de fecha 30 de octubre, se erige como
instrumento normativo que recoge todo lo referente a la materia de la fun-
cidn publica dentro de Espafia, buscando un equilibrio entre el sistema de
seleccion con base a méritos profesionales como método de ingreso a la ca-
rrera administrativa y los derechos de los distintos tipos de funcionarios. Sin
embargo, a pesar de las caracteristicas del régimen politico espafiol, una
lectura a la referida ley nos permite observar, a lo largo de su articulado, una
redaccion que no solo protege sino que ademds promueve las potestades
legislativas de las distintas comunidades autéonomas a través de las leyes de
desarrollo. Estas son normas de rango legal, dictadas por los érganos legisla-
tivos existentes dentro de las distintas comunidades auténomas, que tienen
como finalidad desarrollar y adaptar a los aspectos que considere pertinente
esa administracion.

La legislacion espanola reconoce la existencia de los siguientes funcio-
narios publicos: funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal
laboral, ya sea fijo, a tiempo indefinido o temporal, personal eventual.

° Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, BOE-A-2015-11719,
https://www.boe.es/eli/es/rdlg/2015/10/30/5/con
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En el caso de los funcionarios de carrera, son admitidos mediante siste-
ma de concursos, concursos-oposicién o de oposicién, segin requiera la
posicion determinada a la que se aspire. Los funcionarios interinos son se-
leccionados, mediante un proceso también basado en el sistema de méritos,
para ocupar de manera temporal, cargos de funcionarios de carrera. Aun
ocupando el cargo, no se equipara la condicion de este tltimo al de un fun-
cionario de carrera. En el caso del personal, su ingreso a la Administracién
Publica se formaliza mediante contrato formalizado por escrito en cualquie-
ra de las modalidades previstas en la legislacion laboral de Espafia. Final-
mente el personal eventual realiza funciones muy especificas de forma no
permanente, en virtud de un nombramiento o designaciéon. Una vez adqui-
rida la condicién de funcionario, cada Administracién debe crear un Regis-
tro de Empleados Publicos a los fines de impulsar una gestion integrada de
recursos humanos de acuerdo a sus realidades.

Nos queda claro que no se pretende, desde el gobierno central de Espa-
fla, imponer un solo criterio de funcionamiento o un sistema homogéneo
cuyo unico modelo a seguir sea el gobierno nacional. Lo que si se busca,
comprendiendo la realidad politico-administrativa de Espafia, es promover
la existencia de un esquema de funcionamiento no uniforme, mas flexible
para su recepcion ante los diferentes entes burocraticos territoriales, pero
que al mismo tiempo, busca la regulacion general de una serie de aspectos
que se estiman necesarios a los fines de garantizar un eficaz funcionamiento
de los 6rganos publicos.

3.2. Funcion publica en Francia

El régimen de la Administracion Publica francesa contemporaneo nace a
partir de la Revolucién Francesa, donde el denominado ancien régime, donde
ejercian un predominio considerable los privilegios de la nobleza francesa,
quienes decidian de manera absoluta sobre la permanencia de los distintos
funcionarios en los cargos de relevancia para el Estado, finalmente queda
abolido en favor de un sistema con mayor enfoque hacia los talentos y méri-
tos. Dicha modificacion se le atribuye generalmente a la Constitucién Napo-
lednica, donde se tiene la prevision de crear un conjunto de cuerpos
permanentes de funcionarios, dedicados a desempefiar funciones del Estado,
su escogencia para desempefiar funciones en estos cargos dependeria prin-
cipalmente de sus méritos y capacidad. A través de las guerras napolednicas,
estas reformas fueron exportadas a distintos paises europeos, transformando
el régimen francés en uno de los mas influyentes en cuanto al desarrollo del
derecho administrativo y la funcién publica.
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Actualmente, la funcion publica francesa cuenta con un gran instrumen-
to normativo que recopila toda la normativa vigente en su texto: el Cédigo
General del Servicio Civil, vigente desde marzo de 2022'. De acuerdo con lo
alli establecido existen diversos tipos de ingreso a la carrera administrativa,
siendo estos mediante contrato de derecho publico, emitido por algin ente
nacional o local, asi mismo como acceder a través de un concurso publico
realizado por alguna institucion publica. Cada ente, de acuerdo a su estatuto
o normativa de funcionamiento, podra crear puestos de trabajo que requie-
ran uno de estos procesos para acceder. En el caso de algunos entes territo-
riales, como administraciones municipales, los érganos deliberantes seran
los que creen estas posiciones. El aspirante debe entonces ser admitido a este
puesto de trabajo bien sea reuniendo los requisitos para firmar el contrato o
triunfar en el concurso interno realizado.

Una vez adquirida la condicién de funcionario, la relacién entre este in-
dividuo y el Estado o el ente al cual presta servicio, pasa a ser considerada
una relacién estatutaria, donde si bien se incorporan algunas figuras del
Derecho Laboral, no pierden la caracteristica de una regulacion especializa-
da.

En general se distingue entre tres tipos de funcionarios publicos a los
cuales rige el mencionado cddigo: funcionarios del Estado, funcionarios
territoriales, funcionarios hospitalarios.

La vigente legislacion francesa establece la creacién de un sistema de
formacion para los funcionarios, a los fines que estos puedan beneficiarse
del aprendizaje y asi concursar a nuevas posiciones dentro de la Adminis-
tracion Publica. En muchos casos, dependiendo del cargo al que se aspire, es
necesaria la etapa de formacioén previo a poder concursar para acceder al
mismo. Anteriormente, dicho periodo de formacién podia llevarse a cabo en
la Escuela Nacional de Administracion, instituto académico de reconocida
trayectoria. Desde diciembre del 2021, la Escuela Nacional de Administra-
cién, por mandato del Presidente Emmanuel Macron, serd reemplazada por
el Instituto Nacional de Servicio Publico.

El caso francés no solo destaca su énfasis en la formacién académica de
sus funcionarios, sino en la regulaciéon de relaciones entre sus distintos érga-
nos descentralizados. El mencionado Cédigo General del Servicio Civil no
pretende imponer una visién tnica desde el gobierno nacional, sino estable-
cer algunos criterios que deben ser considerados estandares para todos los
funcionarios, entre esos, derechos que ahora se incorporan a la relacién esta-
tutaria.

10 Code général de la fonction publique,
https://www legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000044416551/2022-08-12/
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3.3. Funcion publica en Estados Unidos de América

El régimen de funcién publica de EEUU contemporaneo nace a partir
del Pendleton Civil Service Act de 1883, donde se consolida la implementa-
cion del sistema de méritos como mecanismo de ingreso a los distintos pues-
tos dentro de la Administracion Publica. Es necesario destacar que dicho
acto tiene un ambito de aplicacién restringido al Poder Federal, omitiendo
de su texto alguna disposicién a seguir por parte de los estados miembros de
la federacion o los municipios y condados existentes.

La ley mencionada ut supra da nacimiento a la Comisién de Servicios
Civiles de los Estados Unidos, ente encargado de regular y administrar los
procesos competitivos de admision en las distintas posiciones de la Admi-
nistracién Publica, asi como consolidar el sistema de méritos por encima del
sistema de clientelismo politico, cuyas practicas atin existian en el accionar
de los funcionarios en puestos de direccién.

Luego, en 1979, el Civil Service Reform Act dio nacimiento a tres orga-
nizaciones que suceden a la prenombrada comision: (i) la Oficina de Admi-
nistracion de Personal de EEUU, cuya funcién principal es promover
criterios homogéneos en cuanto al manejo de recursos humanos para los
organos y entes federales'!, (ii) la Autoridad de Relaciones Laborales Federa-
les, agencia encargada de regular los aspectos laborales de la relacion estatu-
taria existente entre los funcionarios y el Estado, y (iii) el Consejo de
Proteccién de Sistema de Méritos, cuya funcion es proteger el acceso y per-
manencia de los funcionarios de los distintos érganos de la Administracion
Publica contra practicas politicas, como el despido injustificado o la discri-
minacion fundamentada en motivos politicos.

Estos entes, si bien son parte del Poder Ejecutivo, gozan de autonomia
funcional a los fines de evitar que sus facultades sean alteradas o interveni-
das por la esfera politica inherente a los altos funcionarios del Poder Ejecuti-
vo.

En cuanto a los tipos de funcionarios, el régimen funcionarial americano
distingue entre tres tipos grandes grupos, en razon de su método de acceso a
la funcién ptblica' (i) Servicio Competitivo: aquellos que ingresan median-
te concursos u otro método competitivo; (i) Servicio Ejecutivo de alto nivel:
categoria reservada para cargos de libre nombramiento y remocion; (iii) Ser-

1 OPM: About Us https://www.opm.gov/about-us/our-mission-role-history/what-we-
do/
2. "The Federal Civil Service". DOI University, National Business Center, U.S. Depart-

ment of the Interior (Revised 11/10/98),
https://web.archive.org/web/20091018051808/http://www.doi.gov/hrm/pmanager/st6.h
tml
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vicio Exceptuado: se refiere a aquellos organismos con un proceso de admi-
sion también basado en los méritos pero que toma en cuenta otros criterios
requeridos por la organizacidon que contrata. Es este el caso de las organiza-
ciones de inteligencia del Estado.

El respeto a la descentralizacién y el distanciamiento de la influencia
politica sobresalen como caracteristicas visibles de este sistema, promovien-
do un régimen de funcién publica profesional, a dedicacién exclusiva y pro-
tegida de los cambios de gobierno propios de un sistema democratico, lo que
a su vez implica la existencia de una Administracién Pablica Federal eficaz y
eficiente.

Notas finales

El mundo occidental ha dado pasos definitivos hacia la consolidacion de
una Administracion Publica representada en funcionarios profesionales,
capacitados en el ejercicio de sus funciones y sobre todo, aislados de la di-
namica politica a los fines de garantizar estabilidad y objetividad en la pres-
tacion de servicios publicos. Venezuela desde hace mas de dos décadas se ha
progresivamente alejado de esta tendencia, sustituyendo el respeto a la au-
tonomia por la centralizacidn y el sistema de méritos por medios de ingreso
irregulares y el retorno no anunciado del clientelismo politico.

Partiendo del propio texto de la ley, se promueve un predominio del
Poder Ejecutivo en cada espacio en cuanto a determinar la direcciéon y ges-
tion de la funcién publica. Desde este punto, asumiendo esto como base, las
instituciones del Estado y los distintos érganos que lo componen comenza-
ron a aplicar la normativa referida con el sentido y alcance propio a sus in-
tereses: el de asegurar la consolidacion de la tendencia gobernante en
Venezuela y su capacidad de incidencia en las instituciones incluso al punto
de quebrantamiento del orden constitucional.

A través de un despliegue institucional con objetivos ulteriores, lenta-
mente, se implementé una politica de fortalecer el Poder Ejecutivo, otorgan-
dole maximo control sobre los funcionarios publicos que ejercen funciones
en el Poder Nacional, al mismo tiempo, disminuyendo la autonomia de los
estados y municipios. Con el uso de purgas institucionales, interpretaciones
judiciales viciadas y una abrumadora sobrecarga de atribuciones por parte
de los distintos dérganos que componen la rama Ejecutiva del Poder, se con-
solidé una administraciéon sumamente politizada, donde la prestacion del
servicio no merece la mayor importancia, sino la proteccion y garantia hacia
los intereses de quienes sostienen el Poder, condenando a los ciudadanos a
vivir en el atraso impuesto por estas medidas y todas las consecuencias da-
ninas que ellas impliquen. Para quienes aun hacemos vida dentro del territo-
rio nacional, acudir a una institucién publica implica una tarea de larga
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duracién y resultados impredecibles, pues es bien sabido que ante cualquier
elemento que pueda ser molesto, no existe posibilidad de ver prosperar una
solicitud o tramite, aun teniendo los recaudos exigidos por la legislacion
vigente.

La funcién publica en Venezuela hoy se encuentra, conjuntamente con
todo el entramado institucional del Estado, en un punto critico, haciendo
necesario un ajuste y reorientacion a los fines de recuperar una administra-
ciéon donde la transparencia, la honradez y la eficiencia nuevamente tomen
protagonismo en el trabajo cotidiano de nuestros funcionarios y donde
realmente se pueda afirmar que los distintos entes y érganos que componen
la Administracion Publica y los funcionarios que ocupan sus distintos pues-
tos de trabajo, realicen tareas en beneficio y servicio de los ciudadanos vene-
zolanos, no un grupo minusculo que sostiene el poder.
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“...se establece el deber de los funcionarios o
funcionarias publicas de servir al Estado, y por
ende al ciudadano, y no a parcialidad alguna”
(Exposicion de Motivos de la CRBV)

1. Un sueno de reforma desde la Constitucion

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela se planteo,
seglin su exposicion de motivos, darle una importancia y significacion parti-
culares a la funcién publica como fendmeno propio de un Estado institucio-
nalizado.

De acuerdo con tal exposicion, la honestidad, eficiencia y eficacia del
ejercicio de la funcién ptblica fueron establecidas como prioridades indiscu-
tibles para la sociedad venezolana. El flagelo del clientelismo, segun el cual
el acceso al empleo por el Estado es un premio a la lealtad politica y no un
reconocimiento al mérito individual y la satisfaccién de una necesidad de
interés general, se habria de superar con la creacidon de una politica de recur-
sos humanos cénsona con los ideales de la gerencia ptiblica moderna.

De esta manera, el Estatuto de la Funcién Publica seria el instrumento
legal para regular toda la politica de recursos humanos de la Administra-
cion. El ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro, asi como la seguridad
social, las funciones y requisitos para el ejercicio de cargos.

Esto pondria fin a las conductas contrarias a la legalidad y moralidad, a
la falta de idoneidad ética y profesional; al clientelismo politico. Con la ca-
rrera administrativa se daria sustento a una Administracion moderna, di-
namica y eficiente, la depuracion de la funcién publica y el rescate de la
imagen del Estado.

De esta manera, pas6 a ser norma constitucional el caracter vicarial de la
Administracién y la consecuente sujecion del ejercicio de la funcién publica
a la ley y al derecho, asi como a los principios de honestidad, participacion,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendiciéon de cuentas y respon-
sabilidad (art. 141 CRBV).

Se otorga a la Asamblea Nacional el mandato de dictar el Estatuto de la
funcién publica, con normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspension y
retiro de los funcionarios de la Administracion Publica; las funciones y re-
quisitos que deben cumplir los funcionarios para ejercer sus cargos (art. 144
CRBV).

Asimismo, se hizo norma constitucional que los funcionarios estan al
servicio del Estado y no de parcialidad politica alguna. Su nombramiento y
remocion no podran estar determinadas por la afiliacion u orientacién politi-
ca. Todos los ciudadanos al servicio del Estado, en sus distintos niveles terri-
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toriales y funcionales, tienen prohibido contratar por si mismos o por inter-
puesta persona, con las personas estatales a las que sirven (art. 145 CRBV).

Los cargos de la Administracién Publica son de carrera, establece tajante
el texto constitucional, exceptuando los de eleccion popular, los de libre
nombramiento y remocion, los contratados, los obreros y obreras y los de-
mas que determine la Ley. El ingreso ha de ser por concurso publico y el
ascenso, traslado, suspension o retiro responderan a métodos cientificos de
medicion de méritos y evaluacion del desempefio individual (art. 146
CRBV).

No se podran ocupar cargos publicos remunerados sin que sus emolu-
mentos estén previstos en el presupuesto correspondiente. Las escalas de
salarios en la Administracion Publica se estableceran reglamentariamente
conforme a la ley, la cual podra establecer limites razonables a quantum de la
remuneracion. La ley nacional establecera el régimen de las jubilaciones y
pensiones de todos los funcionarios del Estado, en los distintos niveles terri-
toriales (art. 147 CRBV).

El desempefio de mas de un cargo publico remunerado estd limitado a
los académicos, accidentales, asistenciales o docentes que determine la ley,
so pena de que con la aceptacion del segundo cargo opere una renuncia, de
pleno derecho, al primer cargo si no se trata de suplencias temporales (art.
148 CRBV).

Por ultimo, dispone la Constituciéon que los funcionarios no podran
aceptar cargos, honores o recompensas de gobiernos extranjeros sin la auto-
rizacion de la Asamblea Nacional (art. 149 CRBV).

2. La deficiente realizacion formal del mandato constitucional

El texto definitivo de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica quedo
publicado en la Gaceta Oficial N° 37.522 del 06-09-2002, reimpreso por error
material. Casi dos afios transcurrieron desde la aprobacion y publicacion de
la Constituciéon de la Reptiblica, tiempo en el que, suponemos, se debatio el
alcance subjetivo y objetivo de la ley que habria de cumplir con la aspiracion
de reforma del constituyente.

En el ambito objetivo, la ley regula el sistema de direccion y gestion de
la funcién publica y la articulacion de las carreras publicas; el sistema de
administracion de personal, el cual incluye la planificacién de recursos hu-
manos, procesos de reclutamiento, seleccion, ingreso, induccién, capacita-
cion y desarrollo, planificacion de las carreras, evaluacion de meéritos,
ascensos, traslados, transferencia, valoracién y clasificacién de cargos, esca-
las de sueldos, permisos y licencias, régimen disciplinario y normas para el
retiro (art. 1, numerales 1 y 2).
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En cuanto al ambito subjetivo, la ley se limita a los funcionarios de las
administraciones publicas centrales y descentralizadas funcionalmente de la
Reptiblica, los estados y los municipios. En este sentido, la ley asume el con-
cepto restringido de Administracion Publica en el sentido organico tradicio-
nal, como Poder Ejecutivo.

Lo anterior se desprende de la exclusion expresa de la aplicacién de la
ley a los funcionarios del poder legislativo, servicio exterior, poder judicial,
poder ciudadano y poder electoral (art. 1, paragrafo tinico).

La ley también asume la distincién tradicional entre empleados y obre-
ros, siendo los primeros quienes desempenan funciones intelectuales y los
segundos quienes despliegan funciones manuales. Con base en esta distin-
cion, la ley reserva la calificacion de funcionarios y su consecuente aplica-
cion a los tradicionalmente denominados empleados y excluye
expresamente a los obreros (art. 1, paragrafo tinico, num. 6).

A los funcionarios al servicio de la Procuraduria General de la Reptbli-
ca, del Servicio Nacional Integrado de Administraciéon Aduanera y Tributa-
ria (SENIAT) y al personal directivo, académico, docente, administrativo y
de investigacion de las universidades nacionales; se les reconocié el privile-
gio de tener leyes especiales que regulen sus relaciones de empleo con el
Estado (art. 1, paragrafo tinico, num. 7 al 9).

Con la delimitacién que hace la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica
de su ambito de aplicacion, objetivo y subjetivo, consideramos que la Asam-
blea Nacional cumplié deficientemente con el mandato otorgado por la
Constitucion.

A pesar de que, en principio, el Estatuto ha asumido el concepto organi-
co de Administracion ptiblica, por lo que solo deberia ser aplicable a érganos
y entes de los ejecutivos nacional, estadales y municipales; la exclusion del
legislativo se limita al nacional, con lo que ha de entenderse que el Estatuto
es aplicable también a los legislativos estadales y municipales, lo cual puede
dar lugar a confusiones.

Asimismo, se ha discutido la constitucionalidad de la interpretacion que
han hecho los legisladores y jueces, segun la cual los estados y municipios
no tienen competencia en materia de funcién publica’, por ser centralizadora
y, en consecuencia, contraria al caracter federal descentralizado que asume
la Republica en la Constitucion de 1999.

! CARRILLO ARTILES, Carlos Luis. La amputacion de las potestades normativas del munici-
pio en materia de funcién publica, por via legislativa y jurisprudencial en Venezuela.
http://www.saber.ula.ve/bitstream/handle/123456789/43442/articulo2.pdf?sequence=2
&isAllowed=y
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Por otro lado, el hecho de que se hayan excluido a los funcionarios pu-
blicos de las ramas del poder publico distintas a la ejecutiva, a los de la Pro-
curaduria General de la Republica, a los del SENIAT, al personal de las
universidades nacionales y a los obreros; asi como que se disponga que po-
dran dictarse estatutos especiales para distintas categorias de funcionarios es
reprochable por ser contrario, tanto al espiritu de la norma constitucional
como a los propdsitos declarados en su exposicion de motivos.

La inconstitucionalidad de las exclusiones reside, en nuestra opinion, en
que cuando el articulo 144 de la Constitucion se refiere a los funcionarios de
la Administracién Publica, lo hace en sentido dado por su articulo 141, en-
tendiendo como Administraciéon Publica no solo como los érganos del poder
ejecutivo, sino a todos los 6rganos y entes del Estado que realicen actividad
administrativa, es decir, la Constitucién de 1999, al referirse a la funcién
publica, lo hace comprendiendo a la Administraciéon en un sentido funcio-
nal%

Resulta evidente, entonces, que el mandato constitucional de reglar por
ley el estatuto de la funcion publica no debia ser manipulado por el legisla-
dor para dar lugar a exclusiones indebidas de funcionarios de “determina-
das categorias”. Esta disposicion de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
es contraria al espiritu de la Constitucion en dos sentidos: (i) Da lugar a la
creacion de categorias de funcionarios privilegiados por motivos politicos o
de clientela, y (ii) Permite que se mantenga para determinados funcionarios
sistemas basados mas en el antiguo esquema de sujecidn especial, en vez de
un sistema de derechos.

Ahora bien, es cierto que, segtn la materia en la que consista el servicio
que prestan los funcionarios a la Administracion, es posible que se requieran
normas especiales destinadas a atender las particularidades propias de las
multiples manifestaciones de la actividad administrativa. No obstante, ello
no supone que las distintas formas que pueda adoptar la actividad de la
Administracién, o los distintos 6rganos del Poder Publico en los que se pro-
duce, dan lugar a distintas categorias de funcionarios, en consecuencia, so-
metidos a distintos regimenes juridicos, excluidos de las normas de la
Constitucién que especificamente regulan la Funcién Publica.

La Constitucion (art. 144 a 149) es precisa: el Estatuto de la funcién pu-
blica es un conjunto de normas de rango legal que reglan las relaciones de
empleo con la Administracion Publica, entendida en sentido sustantivo, en
cuanto a los siguientes particulares: Ingreso, ascenso, traslado, suspension y

2 GARCIA SOTO, Carlos. EI cardcter servicial de la Administracion Publica: El articulo 141
de la  Constitucion.  http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2018/02/El-caracter-
servicial-de-la-administracion-publica-CGS.pdf
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retiro; Incorporacién a la seguridad social; Funciones de los cargos; Requisi-
tos para el ejercicio de cargos; Excepciones a la prohibicién de celebracién de
contratos con los érganos a los que sirvan; Excepciones a los cargos de carre-
ra; Potestad reglamentaria para la determinacion de las escalas de salarios;
Limites razonables a los emolumentos; Régimen de jubilaciones y pensiones
de funcionarios nacionales, estadales y municipales?; Excepcién a la prohibi-
ciéon de desempefiar mas de un cargo remunerado a la vez; Excepcién a la
prohibicion de disfrutar de mas de una jubilaciéon o pension.

La Constitucién no ordena se dicte una ley del Estatuto de la funcién
publica, como termind haciéndolo la Asamblea Nacional en 2002. Por el con-
trario, el Estatuto es una abstraccion que recoge a todas las normas legales
que regulan la Funcién Publica como fenémeno de un Estado institucionali-
zado, como se enunciaron previamente.

La Funcion Publica tiene tal importancia que requiere un sistema orde-
nado e integrado que garantice, por una parte, los derechos de los ciudada-
nos que acceden al servicio de la Administracién, insistimos, entendida en
sentido sustantivo, y, por otro lado, la capacidad del Poder Publico para
cumplir con sus cometidos de interés general, contando para ello con el me-
jor recurso humano posible.

La regulaciéon del Estatuto de la Funcién Puablica no tiene por qué ser
una sola ley, pero, esta es la mejor manera de que el sistema esté realmente
ordenado e integrado; de que cumpla con los cometidos planteados por el
constituyente en su exposicion de motivos.

Pues bien, en este sentido se observa otra deficiencia en la Ley del Esta-
tuto de la Funcién Publica, ya que no solo queda corto en ser un instrumento
ordenador e integrador del sistema, debido a las indebidas omisiones y ex-
clusiones, subjetivas y objetivas, en las que incurre, lo cual lo convierte en un
instrumento que viola la Constitucion en sentido material; sino que, ademas,
incurre también en una violacién formal.

3 Consideramos que el ultimo aparte del articulo 147 de la Constitucién, al hacer refe-
rencia expresa a que el régimen de jubilaciones y pensiones de los funcionarios nacio-
nales, estadales y municipales debera establecerse por ley nacional; deja ver que las
demads materias de la enumeraciéon podrian ser normadas por los estados y munici-
pios. Esta conclusion se sustenta en que, de lo contrario, no tendria sentido que se ha-
ble en este caso de la ley nacional, entendiendo que, conforme a la jerarquia normativa
establecida en la Constitucién, las leyes estadales y las ordenanzas municipales tienen
rango de ley, limitadas solo territorialmente. Asimismo, esta conclusion es mas conso-
na con el caracter federal y descentralizado de la Republica y, tiene sentido, ademas,
porque el régimen de jubilaciones y pensiones es una de las cargas presupuestarias
mas grandes, que pesa principalmente sobre las finanzas del poder nacional mediante
asignaciones presupuestarias directas, por lo que su armonizacién es de importancia
capital.
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La Constitucion dispone que son leyes organicas las que asi denomine;
las que se dicten para organizar los poderes publicos o para desarrollar los
derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo de otras leyes
(art. 203).

Como hemos visto, el Estatuto de la Funcidon Publica persigue regular
toda la politica de los recursos humanos de la Administracion Publica. Se
trata de un cuerpo normativo que, por mandato constitucional, regula potes-
tades de derecho publico; derechos, deberes y prohibiciones a ciudadanos
frente al Estado en calidad de empleador; responsabilidades y un régimen
disciplinario. Ademas, debe establecer el marco para todas las leyes especia-
les por distintos tipos de funcion publica.

Asi, pues, consideramos que, en vez de haber de una Ley del Estatuto
de la Funcién Puablica que excluya de su aplicacion a distintas “categorias”
de funcionarios ptiblicos, lo que corresponde conforme a la Constitucion es
una Ley Organica del Estatuto de la Funcion Publica que desarrolle los dere-
chos constitucionales de los ciudadanos al servicio del Estado; contribuya a
organizar la funcion publica en toda la Administracion, entendida en senti-
do sustantivo, en todos los niveles territoriales de distribucion del poder
publico y sirva de marco para todas las leyes especiales que sean necesarias,
tanto en cuanto a las diferentes formas de empleo ptiblico que se produzcan
para satisfacer las funciones de distintas formas de la actividad administra-
tiva, como para regular todas las areas mandadas por la Constitucion.

3. La falta de voluntad politica para ejecutar la reforma

El suefio de reforma manifiesto en la Constitucion pretendia los funcio-
narios sirvieran al Estado y, por ende, al ciudadano y no a parcialidad politi-
ca alguna. Que fueran la honestidad, la eficiencia y eficacia del ejercicio
prioridades para toda la sociedad. Que se acabara el clientelismo, el premio
a la lealtad politica y el no reconocimiento al mérito individual y la satisfac-
cion de necesidades de interés general.

Pero, lamentablemente, ni la nueva Constitucién ni la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica entrado en vigencia a partir de 2002 supusieron ver-
daderas reformas al sistema de empleo publico en el sentido de lograr un
Estado eficiente y eficaz. Por el contrario, es posible argumentar que el esta-
do actual del sistema de empleo publico es, de hecho, peor que aquél que
existia antes de la reforma.

La implementacion del Estatuto de la funcion puiblica tuvo en Venezue-
la el destino explicado por el académico de la Universidad de Harvard Matt
Andrews:

Tales reformas a menudo producen nuevas leyes, sistemas y procesos que hacen
que los gobiernos se vean mejor. Estas demostraciones visibles de éxito a corto
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plazo suelen estar respaldadas por grupos reducidos y concentrados de actores
gubernamentales que interactiian con organizaciones de desarrollo externas. Sin
embargo, las nuevas leyes comtinmente no se implementan y los nuevos proce-
s0s no son asumidos, utilizados ni difundidos ampliamente por agentes imple-
mentadores. Esto significa que los gobiernos no “mejoran” en un sentido
funcional después de las reformas. Si bien las intervenciones producen resulta-
dos suficientes para desencadenar apoyo financiero a corto plazo e incluso pro-
yectos y reformas de seguimiento, lo que se ve no es lo que se obtiene y, en
altima instancia, muchos gobiernos no se estan volviendo mas funcionales y
efectivos para liderar y facilitar el desarrollo.

Quizas uno de los hitos mas importantes en el fracaso del Estatuto de la
funcién publica, tanto por lo temprano de su materializaciéon como por lo
claramente ilegal e inconstitucional fue el fendmeno de la lista Tascén. El 30-
01-2004 el Consejo Nacional Electoral entregé al diputado Luis Tascén, elec-
to por el partido politico de Hugo Chavez, copia de la lista de todos los ciu-
dadanos que firmaron para activar el referendo revocatorio del mandato al
presidente de la Republica.

Habian transcurrido menos de dos afios desde la entrada en vigor del
Estatuto y cuatro desde la adopciéon de la nueva Constitucion que pretendid
acabar con el premio de la lealtad politica en las relaciones de empleo publi-
co; sin embargo, el 20-03-2004, Roger Capella, entonces ministro de Salud y
Desarrollo Social afirmo refiriéndose a los funcionarios que hubiesen ejerci-
do sus derechos politicos para activar el revocatorio: “Un traidor no puede
estar en un cargo de confianza y este Estado tiene una politica y una corres-
pondencia con el gobierno que tiene, donde no hay espacio para los traido-
res (...) Los que hayan firmado, estan botados” .

La Administracidon ptiblica venezolana inici6é una politica, no oficial pe-
ro si declarada, de despidos masivos, no ascensos y negacion de ingresos a la
funcion publica usando la lista Tacon o lista “Maisanta” como instrumentos
para medir la lealtad politica de los ciudadanos. A nivel nacional, estadal y
municipal, los funcionarios electos en la plataforma chavista persiguieron a
todos los ciudadanos que no declarasen su lealtad absoluta a Hugo Chavez
como “comandante supremo”, denominados con el término deshumanizan-
te de “escudlidos”.

Ante este hecho, los tribunales de la Reptblica, ya cooptados también
por el chavismo, se abstuvieron de tutelar los derechos de los funcionarios

*  Andrews, Matt. The Limits of Institutional Reform in Development. Nueva York: Cam-
bridge University Press, 2013. Traduccién propia.

5 Centro de Derechos Humanos, Doce afios de aplicacién de la “lista Tascon” La discrimina-
cién politica como instrumento de presion y sus efectos en derechos humanos, Caracas:
UCAB, 2015. https://saber.ucab.edu.ve/xmlui/handle/123456789/19769
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atropellados. Siguiendo la tendencia descrita por los profesores Antonio
Canova y Miguel Angel Torrealba, los ciudadanos cuyos derechos consa-
grados en la Constitucién y en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica fue-
ron vulnerados en el marco de la persecucién politica, en vez de encontrarse
con jueces contencioso-administrativos, se encontraron con defensores de la
Administracion®.

De esta manera, todas las aspiraciones de la reforma en cuanto a poner
fin a las conductas contrarias a la legalidad y moralidad, a la falta de idonei-
dad ética y profesional y al clientelismo politico, quedaron derrotadas junto
a los derechos de los funcionarios publicos que no bajaron la cabeza y jura-
ron lealtad ciega al “comandante supremo”. Esta es una realidad que persis-
te.

Otro aspecto en el que la voluntad politica fue contraria al espiritu de-
clarado en la exposicidon de motivos y normas de la Constitucién y el Estatu-
to de la Funcién Publica fue el de la carrera administrativa.

El constituyen establecié que, como principio general, los cargos de la
Administracién Publica son de carrera. No obstante, como hemos visto, esta-
rian exceptuados de la carrera administrativa un nimero abierto de casos,
sometidos a reserva legal.

Los cargos de eleccién popular, evidentemente, no pueden ser de carre-
ra. El acceso y la permanencia en ellos es un acto politico del Soberano, so-
metido al principio de alternancia en el ejercicio del poder democratico. Los
cargos de libre nombramiento y remocion responden a la necesidad de tener
funcionarios de direccién o de asistencia a la direcciéon que sean de la con-
fianza de los funcionarios electos, llamados a desarrollar la politica publica
por la que el Soberano ha decidido otorgar el mandato a determinado grupo
politico.

Consideramos que la exclusion de los obreros del régimen estatutario
de la funcién publica responde a que el trabajo manual no requiere una ca-
pacitacion especial y diferenciada en el caso de estar al servicio de la Admi-
nistracién Publica en contraposicion a los que sirven a una entidad privada.
La actuacion de los obreros al servicio de la Administracién Publica, aunque
importantisima para el logro de los objetivos de interés general que se fije la
Administracién, no participan en la determinacion de la voluntad adminis-
trativa ni interactiian formalmente con los intereses y derechos de los parti-
culares involucrados en relaciones juridico-administrativas. En
consecuencia, los obreros no requieren aprobar concursos para ingresar a

6 Torrealba Sanchez, Miguel Angel. Problemas Fundamentales del Contencioso-
Administrativo Venezolano en la Actualidad. Caracas: FUNEDA, 2013.
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prestar sus servicios, no existe una carrera de asenso técnico y profesional;
por ello la legislacion laboral ordinaria es la mas adecuada para regular las
relaciones de empleo de los obreros al servicio de la Administracion.

En cuanto a los contratados, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica
dispone que solo es valido un contrato laboral en los casos en los que la
Administraciéon requiera de personal altamente calificado para realizar ta-
reas especificas y por tiempo determinado (art. 37). Pues bien, solo cuando
requiera un personal de alta calificacion técnica o profesional, para realizar
una tarea especifica y por un tiempo determinado estara facultada la Admi-
nistracioén para suscribir contratos de trabajo regidos por la legislaciéon labo-
ral ordinaria; quedandole expresamente prohibido contratar personas bajo el
régimen laboral para realizar funciones que corresponden al régimen de
funcién publica o convertir a los contratados en funcionarios.

La realidad, sin embargo, ha sido que la Administracién publica vene-
zolana, en los distintos niveles de descentralizacion territorial o funcional, se
ha conducido de manera directamente contraria a las normas de la Constitu-
cion y la Ley en cuanto a la materia de la funcion publica se refiere.

Esto era una realidad antes de que se emprendiera la reforma del siste-
ma de funcién publica en Venezuela, como ha sido atestiguado por las opi-
niones de los abogados y doctores Enrique Marin’, Arminda Quintanas,
Jestis Caballero® y Jorge Kiriakidis', entre otros.

Sin embargo, luego de la entrada en vigor de la nueva Constitucion en
1999 y de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica en 2002, a pesar de sus
deficiencias legislativas, la expectativa del foro era que se desarrollara una
politica de regularizacion del personal contratado con tantos afios de servi-
cio a la Administraciéon que, en muchos casos, serian acreedores del derecho
a la jubilacion si fueran funcionarios en sentido formal y se pusiera fin a las
contrataciones de personal para desarrollar funciones que corresponden a
cargos de carrera.

Lamentablemente, la carrera administrativa ha sufrido hasta ahora el
mismo destino que el objetivo de poner fin al clientelismo politico. Quizas
por el mismo motivo: el régimen politico liderado por el chavismo, en el
fondo, considera que la democracia, la legalidad y el orden son antivalores
burgueses y lo que realmente persiguen es la hegemonia de la “revolucion”,

7 Libro homenaje a Rafael Pizani. UCV, Caracas, 1979, p. 180.

8 La Carrera Administrativa. Presidencia de la Republica, Oficina Central de Personal.
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, p. 44.

Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas N° 65, UCV, Caracas, 1986, p. 49.

10 El Régimen Juridico de la Funcion Puiblica en Venezuela. Homenaje a la doctora Hildegard
Ronddn de Sansd, FUNEDA, Caracas, 2003, p. 89.
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por lo que lo importante es tener personas fieles en todos los cargos publi-
cos, indistintamente de su calificacion para el ejercicio de las funciones para
las que son incorporadas mediante contratos.

Esto ha dado lugar a una discusion doctrinal sobre el alcance de los de-
rechos y deberes de los trabajadores de la Administraciéon Puablica que, si
bien no son funcionarios en un sentido formal, por no haber ingresado me-
diante concurso; materialmente estan prestando servicios a tiempo indeter-
minado y cumpliendo funciones que corresponden a cargos de carrera o de
libre nombramiento y remocion, en franca violacién del articulo 37 de la Ley
del Estatuto de la Funcién Puablica'!.

Ademas, la situacion del financiamiento de la Funcion Puablica es critica.
Habiendo una explosion de trabajadores publicos por via del contrato, asi
como de jubilados, los salarios de los funcionarios de carrera que permane-
cen al servicio de la Administracidon se han diluido, sumado a la situacién de
hiperinflacién, en muchos casos a cantidades inferiores a US$1 por dia, lo
cual ha dado lugar a una conflictividad social que no deja de escalar’? y una
fuga de cerebros de proporciones nunca antes vistas, quedando los érganos
y entes de la Administraciéon muchas veces sin el personal necesario para el
cumplimiento de las funciones mas basicas.

4. La situacion en los tribunales

La deficiente ejecucion del mandato constitucional de reforma del sis-
tema venezolano de funcién publica emprendida en la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica y la falta de voluntad politica para ejecutar la reforma, aun-
que deficiente, ha ocasionado que a 20 afios del proyecto, los Tribunales de
la Republica atin no tengan claridad de cuando se esta en presencia de una
relaciéon de empleo bajo el régimen de la funcién publica y cudndo existe una
relacion de empleo ordinaria con la Administracion.

El ejemplo mas reciente de esta situacion de confusion sobre cudl es el
sistema que debe imperar conforme al Estatuto de la Funcion Publica, en-
tendido en sentido amplio, como se ha dicho, integrado por la Ley del Esta-
tuto de la Funcion Puablica y por las leyes especiales para las distintas

11 Sobre este particular se puede consultar a THEIS PAREDES, Maria Gabriela, Los con-
tratados de la Administracién Publica Su derecho al reenganche y la estabilidad, Estabilidad
Laboral Vs Estabilidad Funcionarial, Nueva Era Ediciones, Caracas, 2015.

12 Observatorio Venezolano de Conflictividad Social. Conflictividad Social en Venezuela en
el primer semestre de 2022. “Durante el primer semestre de 2022 se registraron 1.642 pro-
testas relacionadas a exigencias laborales, mayoritariamente trabajadores de la admi-
nistraciéon publica. El mes mas conflictivo fue mayo con 341 protestas.”
http://www.observatoriodeconflictos.org.ve/oc/wp-
content/uploads/2022/07/INFORMEOVCS-PRIMERISEMESTRE2022-2.pdf
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categorias de funcionarios, es la sentencia de la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia N° 205 del 21-06-20223.

En el caso decidido, el Instituto Auténomo Cuerpo de Bomberos del Es-
tado Miranda solicité la recision constitucional de la sentencia dictada por el
Juzgado Superior Primero del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del
estado Miranda el 20-11-2014, que declar6 sin lugar la apelacion ejercida
contra la sentencia dictada por el Juzgado Segundo de Primera Instancia de
Juicio del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Bolivariano de
Miranda el 15-07-2014, que declaré con lugar la solicitud de reenganche y
pago de los salarios caidos incoada por el ciudadano EJVP.

El Cuerpo de Bomberos del Estado Miranda arguyé que EJVP era fun-
cionario publico en calidad de Bombero desde el 16-10-2000, por cuanto
ingresd al cargo por un acto administrativo de nombramiento definitivo
emanado del referido instituto. Asimismo, el ciudadano EJVP fue destituido
como resultado de un procedimiento administrativo de destitucion confor-
me al articulo 89 de la Ley del Estatuto de la Funciéon Publica.

No obstante, el ciudadano EJVP solicité su reenganche y pago de sala-
rios caidos ante la Inspectoria del Trabajo del Municipio Guaicaipuro del
Estado Miranda el 11-06-2013 y, aunque se abrié una articulacién probatoria
sobre la naturaleza de la relacién juridica de la relaciéon de empleo, el 19-08-
2013 la Inspectoria del Trabajo dicté Providencia Administrativa mediante la
cual declaré con lugar la solicitud de reenganche y ordend el pago de los
salarios dejados de percibir, por haber considerado la relacion de empleo
como de naturaleza laboral.

En febrero de 2014, el Cuerpo de Bomberos del Estado Miranda deman-
do la nulidad del acto administrativo de la Inspectoria del Trabajo y el 15-07-
2014 el Juzgado Segundo de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Bolivariano de Miranda declaré sin lugar
la demanda, fundamentandose, en que el procedimiento de reenganche (re-
instalacion) y pago de salarios caidos o dejados de percibir, era compatible
con la solicitud y condicion del ciudadano EJVP.

Dicha decisiéon fue apelada por el Cuerpo de Bomberos del Estado Mi-
randa y el 20-11-2014 el Tribunal Superior Primero del Trabajo de la Cir-
cunscripcion Judicial del Estado Bolivariano de Miranda dictd la sentencia
objeto de la revisidn constitucional, la cual declaré sin lugar la apelacién por
considerar que la relacién de empleo entre el Cuerpo de Bomberos y EJVP
era de caracter laboral y no funcionarial, toda vez que el ciudadano EJVP no

13 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/junio/317466-0205-21622-2022-14-
1345.HTML
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ingreso al cargo de Bombero por concurso publico, sino por una designacion
ilegal, sin cumplir con las formalidades de ley, por lo que lo que existia en
realidad era una relacion de trabajo. En tal sentido, expreso la sentencia del
Juzgado Superior del Trabajo que:

En el presente caso esta alzada observa que (...) ERICK JOVANNY VERA
PENALVER, no ostenta la titularidad de bombero profesional y como conse-
cuencia de ello no puede ser funcionario publico, aunado al hecho de no haber
concursado para obtener el cargo de funcionario publico. En fundamento a los
planteamientos expuestos este Tribunal declara improcedente el Recurso de
apelacién de las partes recurrentes en nulidad, debiendo confirmar la sentencia
proferida por la primera instancia y en consecuencia la Inspectoria del Trabajo
es la competente para conocer como en efecto conocid y se pronuncio sobre di-
cha solicitud, y asi se establece.

Por su parte, la mayoria de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, con ponencia del magistrado Calixto Ortega, declaré que ha lu-
gar la solicitud de revision constitucional que incod el Instituto Auténomo
Cuerpo de Bomberos del Estado Miranda y anulé las sentencias dictadas por
los Juzgados del Trabajo, asi como por la Inspectoria del Trabajo. Por tltimo,
ordeno la reapertura del lapso para que EJVP interpusiese el recurso conten-
cioso administrativo funcionarial contra el acto que acordd su destitucién,
conforme al articulo 94 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica.

Para arribar a esta decision, la mayoria de la Sala Constitucional consi-
der6 que debido a la existencia de una diferencia entre el concepto de fun-
cionario publico en sentido genérico y de funcionario publico de carrera, que
es la condicién que se adquiere por concurso, la aseveracion del Juzgado
Superior del Trabajo referente a que el ciudadano EJVP no era funcionario
publico por no haber ingresado por concurso era falsa.

En efecto, la mayoria de la Sala Constitucional consideré que:

...a tenor de lo establecido por el articulo 3 de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica, funcionaria o funcionario publico es “toda persona natural que, en vir-
tud de nombramiento expedido por la autoridad competente se desempefie en
el ejercicio de una funcién publica remunerada, de cardcter permanente”. Asi
pues, funcionario publico en sentido estricto es aquel que realiza una funcién
publica remunerada de caracter permanente, independientemente de la natura-
leza del cargo que ostente dentro de la administracion, lo cual se diferencia del
funcionario de carrera, por cuanto éste ingresa a la administracién por concurso
y goza de derechos exclusivos tales como la estabilidad absoluta en el desempe-
fo de su cargo, al ascenso, a organizarse sindicalmente, a la soluciéon pacifica de
los conflictos, a la convencién colectiva y a la huelga, en cuanto sea compatible
con la indole de los servicios que prestan y con las exigencias de la Administra-
cion Publica (vid. Articulos 30, 31 y 32 de la Ley del Estatuto de la Funcién Pa-
blica).
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(..)

Al efecto, corre inserto al folio 52 del presente expediente copia certificada del
acto de nombramiento, en el cual el Jefe de la Divisiéon de Personal del Cuerpo
de Bomberos del Estado Miranda, le informo al ciudadano Erick Jovanni Vera
Penalver, que habia reunido los requisitos para a ocupar el cargo de Bombero y
al folio 5, Resolucién N2 009-2013, mediante la cual el Comandante General Di-
rector Presidente del Instituto declar¢ la destitucién del mencionado ciudadano,
luego de verificado un procedimiento administrativo conforme a la Ley del Es-
tatuto de la Funcién Publica.

En virtud de lo anterior, estamos en presencia de dos actos administrativos
emanados de una autoridad competente, por lo que el Tribunal Superior Prime-
ro del Trabajo de la Circunscripcién Judicial del estado Miranda, debié darle
plena validez y notar que habia ingresado al Instituto Auténomo Cuerpo de
Bomberos del Estado Miranda “como funcionario”, al cargo de “Bombero Con-
ductor”, lo cual resultaba suficiente para determinar que la controversia se tra-
taba de una relacion de empleo con la Administracién, y en razén de ello
resultaba ser objeto de control por parte de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa.

Notese que la Sala Constitucional, para llegar a su conclusién, considerd
que el cargo de Bombero Conductor no es de carrera y que, por consiguien-
te, no se requiere un concurso publico para su designacion.

Ello llama la atencién, por cuanto los cuerpos de Bomberos estan regu-
lados por una Ley Especial'* que no es mencionada por la Sala Constitucio-
nal y que en su articulo 55 dispone que los bomberos y bomberas se
clasifican de acuerdo con las siguientes categorias:

1. Bombero o Bombera Profesional de Carrera Permanente: es el egresado de un
instituto de formacion profesional de bomberos o bomberas que presta servicios
remunerados a un Cuerpo de Bomberos y Bomberas en forma exclusiva.

2. Bombero o Bombera Profesional de Carrera Voluntaria: es el egresado de un
instituto de formacién profesional de bomberos o bomberas que presta servicios
a un Cuerpo de Bomberos y Bomberas sin recibir remuneracién alguna.

3. Bombero o Bombera Asimilado: es el profesional universitario, técnico supe-
rior o especialista que presta servicios remunerados al Cuerpo de Bomberos y
Bomberas desempenando las funciones correspondientes a su especialidad, y
posee jerarquia durante su permanencia en la Institucion.

4. Bombero o Bombera Universitario: es el egresado de un instituto de forma-
cion profesional de bomberos, que siendo integrante de una comunidad univer-

14 Decreto con Fuerza de Ley de Los Cuerpos de Bomberos y Bomberas y Administra-
cion de Emergencias de Caracter Civil, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.561 Extra-
ordinario del 28-11-2001.
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sitaria, presta sus servicios remunerados o no, al Cuerpo de Bomberos y Bombe-
ras de una institucién de estudio superiores.

La sentencia que se comenta tuvo un voto salvado de la magistrada
Lourdes Benicia Sudrez Anderson, cuyo criterio disidente se basa en que

...se obvia que en materia laboral rige el principio de primacia de la realidad
sobre las formas o apariencias que tiene rango constitucional segiin lo precep-
tuado en el articulo 89 de la Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Vene-
zuela, ya que puede apreciarse que en ese asunto el ingreso a la relaciéon de
prestacion de servicios que desempend el ciudadano Erick Jovanni Vera Pefial-
ver como “Bombero Conductor”, no podria ser catalogada como en ejercicio de
una funcién publica en donde se hace uso del ius imperium que caracteriza a las
actividades gubernativas, siendo que la misma pareciera asemejarse mas al ré-
gimen de ajenidad, subordinacién y dependencia que define a la clasica nocion
de la relacion laboral.

De dicho planteamiento lo interpretamos es que la relacién del ciuda-
dano EJVP con el Cuerpo de Bomberos es laboral porque no se cumplieron
las formalidades de que la ley establece para el ingreso de funcionarios pu-
blicos, lo que hace que, aunque haya existido un acto administrativo de in-
greso, éste seria nulo.

En todo caso, el caso comentado deja constancia de que a 20 afios de la
entrada en vigor de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, la conducta de
la Administracion, nacional, estadal y municipal, ha dado lugar a una impe-
rante confusion que alcanza al Maximo Tribunal de la Republica, todo lo
cual demuestra el rotundo fracaso del proyecto de reformar nuestro sistema
de Funcién Publica, como lo mand6 el Constituyente en 1999.

Conclusiones

La reforma del sistema de Funcién Publica en Venezuela es un objetivo
sin lograr, pero no por ello uno que deba abandonarse. Sin una reforma efec-
tiva del sistema de Funcién Publica el desarrollo del pais serd siempre una
quimera.

Sin embargo, como la experiencia nos lo ha demostrado, no son sufi-
cientes un cambio en el entramado normativo, ni la voluntad de cambio
expresada en el texto constitucional, ni siquiera la inversion en creacién y
formacion de tribunales y jueces para cambiar usos y practicas tan arraiga-
das que dan lugar a ecosistemas con esquemas de incentivos viciosos.

Para que el Estado Social y Democratico, de Derecho y de Justicia deje
de ser solo papel y deseos, es necesario que en la préctica toda la actuacién
estatal esté motivada por el cumplimiento de una sola misién: garantizar a
todas las personas el pleno goce de los derechos fundamentales. Para esto, el
sistema de la Funcién Puablica es un requisito sine qua non. No habra Estado
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garantista de los derechos fundamentales de todas las personas si la Funcion
Publica no se reforma y se profesionaliza.

Creemos que en el futuro quienes dirijan las politicas ptblicas no ten-
gan como unico objetivo la hegemonia en el poder, la sociedad venezolana
debera asumir el compromiso de emprender la reforma de una manera al-
ternativa, quizas, con el método propuesto por el profesor Matt Andrews!s
como la adaptacion iterativa enfocada en problemas (PDIA por sus siglas en
inglés), quizas con nuevas ideas planteadas por académicos venezolanos,
pero sin duda, con la voluntad real de realizar el cambio en la accién y no
solo en el discurso.

15 Andrews, Matt. The Limits of Institutional Reform in Development. Nueva York: Cam-
bridge University Press, 2013.
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Resumen: El presente trabajo revisa la situacién de los contratados de la Administra-
cion Publica, con especial enfoque a las decisiones jurisprudenciales antes y después
de la Constitucion de 1999 y su tratamiento a la luz de Ley del Estatuto de la Funciéon
Publica.

Palabras clave: Contratado; Legislacion Laboral; Estatuto de la Funcién Publica.

Summary: This paper reviews the situation of those hired by the Public Administra-
tion, with a special focus on the jurisprudential decisions before and after the 1999
Constitution and its treatment in light of the Civil Service Statute Law.

Key words: Hired; Labor legislation; Civil Service Statute.

Sumario:. Introduccion. 1. La tesis de la relacion funcionarial encubierta. 2. Breve
referencia a la jurisprudencia posterior a la promulgacion de la Constitucién de 1999.
3. Ley del Estatuto de la Funcion Publica. 4. De la tesis de la relacién funcionarial
encubierta a la tesis de la estabilidad provisional: La jurisprudencia posterior a la Ley
del Estatuto de la Funcion Publica. A modo de corolario.

Introduccion

La Ley del Estatuto de la Funcién Publica (LEFP) procedié a desarrollar
el mandato constitucional en cuanto al establecimiento de normas relativas
al ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios publicos
previsto en el articulo 144. Por su parte, el articulo 146 de nuestro texto cons-
titucional, consagroé el ingreso a la funcion publica, inicamente mediante la
celebraciéon de concursos publicos y exclusivamente para cargos de carrera,
exceptuando de manera expresa los cargos de libre eleccién popular, los de
libre nombramiento y remocion, los contratados y obreros al servicio de la

*

Profesor de pregrado de Derecho Administrativo, Universidad Santa Maria (USM).
Profesor de postgrado, Universidad Metropolitana (UNIMET). Estudios de Doctorado,
Universidad Carlos III de Madrid, Espafia. Especialista en Derecho Administrativo
(USM). Consultor Juridico CONICIT, hoy FONACIT (1990-1993). Socio de Hoet, Pe-
laez, Castillo & Duque (1995-2000). Gerente Corporativo de Asuntos Legales de la
Corporacion ~ CANTV ~ (2000-2009).  Asesor Legal independiente. pela-
yo.depedro@gmail.com/linkedin.com/in/pelayo-de-pedro-robles-550b632b.
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Administraciéon Publica. La pretension del constituyente no era otra que la
de eliminar cualquier ingreso irregular a la funcién publica —en particular
mediante la via de un contrato— para el desempefio de un cargo de carrera,
producto de decisiones jurisprudenciales!. Ello constituia la via frecuente de
ingreso a la Administracién Publica. A raiz de la Constitucion del afio 1999 y
el desarrollo que hizo la LEFP del precepto constitucional, la figura del con-
tratado, en ningun caso, representaria una forma irregular de ingreso a la
Administracion Puablica y el ejercicio de un cargo de carrera, ya que la Cons-
titucion —como ya hemos apuntado- establece su ingreso mediante la cele-
bracién de un concurso ptiblico. Sin embargo, la Administracion lejos de ser
persuadida al uso indiscriminado de la figura del contratado, no cesé en esa
practica irregular, ya que contintio contratando personal para ejercer funcio-
nes publicas, y lo que es peor, para ejercer cargos de carrera. La diferencia
con respecto a la Constitucion de 1961 con nuestra actual Carta Magna, es
que los contratados nunca seran reconocidos como funcionarios publicos a
pesar de desempefiar competencias publicas, cumplir un horario y ejercer
cargos de igual naturaleza mediante contratos, en su mayoria renovados por
largos periodos de tiempo. De tal manera que la norma constitucional, lejos
de aleccionar y disciplinar al ente contratante, lamentablemente perjudico al
contratado. Eso hace que en base a la aplicacién de la prohibicion legislativa,
los tribunales lejos de castigar a la Administracién por dicha conducta, casti-
gan al contratado al no reconocerles su condicion de funcionario publico,
despojandole de los beneficios que la LEFP les deberia otorgar por el ejerci-
cio de tales funciones y en atencion al tiempo transcurrido al servicio del
Estado.

En nuestro criterio la LEFP en cuanto a este punto, poco ha contribuido
con mejorarlo, por el contrario, lo ha agravado, si consideramos que ahora el
personal contratado nunca podra ingresar a la funcién publica, ni mucho
menos, ser amparado por la LEFP, al no estar avalado su nombramiento por
un concurso como lo pauta la Constitucion y por expreso cumplimiento del
articulo 37 de LEFP, norma que prohibe la figura de la contrataciéon para

Al respecto: “La Administracion, ante la falta de rigor legal, contrataba personal para
ocupar cargos de carrera. La jurisprudencia estim6 que, ciertamente, el contrato era
una férmula irregular de ingresar a la carrera, mas si el contratado ejercia el cargo mas
alla del periodo de prueba sin haber sido evaluado adquiria la cualidad de funcionario
de carrera. La finalidad de tal jurisprudencia no era otra que la de proteger al débil ju-
ridico, el contratado y, en cierta manera, castigar a la Administracién por su proceder,
maxime cuando, reiteradamente y a sabiendas, procedia a suscribir contratos
—denominados generalmente administrativos—, que frecuentemente se prolongaban
indefinidamente, quedando los interesados en una especie de ‘limbo juridico””. DE
PEDRO FERNANDEZ, Antonio. Comentarios a la Ley del Estatuto de la Funcién Publica,
Ed. Vadell Hermanos, Caracas, 2003, p. 46.
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realizar funciones a cargos de carrera. En definitiva, tanto el constituyente
como el legislador se decantaron por normas que perjudican al contratado
(débil juridico en la relacién), despojandolo de su legitima aspiraciéon de
ingresar a la funcion publica, favoreciendo la irresponsabilidad de la Admi-
nistracién Publica, la cual a sabiendas de su prohibicidén, sigue (de manera
reiterada) utilizando la figura del contrato para proveer de personal a la
Administraciéon, cumpliendo horario y funciones similares a los funcionarios
de carrera, y todo en perjuicio de una sola de sus partes, la mas importante,
la que amerita la proteccion legislativa: el contratado?.

A lo largo de este articulo revisaremos la situacion de los contratados
antes al afio 1999, fecha de la promulgacion de la Constitucién; analizaremos
algunos fallos emitidos por los tribunales laborales y contenciosos adminis-
trativos. De igual forma, revisaremos la situacién una vez promulgada la
actual Constitucién y la LEFP, en las cuales se sigue evidenciando esta prac-
tica nefasta; revisaremos las decisiones mas significativas sobre el tratamien-
to de la figura de los contratados, incluso la jurisprudencia constitucional.
Finalmente —como una contribucién®- trataremos de enfocarnos en una po-
sible solucion al problema, todo ello en aras de salvaguardar la figura del
contratado, en su condicién de débil juridico y objeto de las leyes analizadas,
en su condicion de trabajador.

1. La tesis de la relacion funcionarial encubierta

Durante la vigencia de la Ley de Carrera Administrativa (LCA), la figu-
ra del contratado se convirtié en una forma recurrente de ingreso a la fun-
cién publica. Fue la jurisprudencia contencioso funcionarial la que validé el
ingreso a la funcion publica mediante un contrato de servicios. En efecto,
como nos sefiala el profesor Arambulo Marquez* aun cuando existia una
clara distincion entre el régimen funcionarial y el laboral, los contratados al
servicio de la Administracion Publica podian adquirir la condicion de fun-
cionarios publicos por la via de un contrato, aun cuando la propia LCA ex-
presamente remitia su régimen a la legislacion laboral. Al profesor Kiriakidis

2 Lamentablemente: “Con la Ley del Estatuto, tedricamente, la cuestiéon no podra plan-
tearse. Sin embargo, ;qué hacer si se da?, ;si la Administracion contrata, en violacion
de Ley, a una persona para desempefiar un cargo de carrera? Ciertamente, el objeto de
dicha contratacion es ilicito (articulo 37 de la Ley del Estatuto) y nulos los instrumen-
tos hechos en contravencion de la Ley (articulo 40, ejusdem). Luego, no puedo ingre-
sar a la Funcién Publica, pero esta ahi, ejerce una funcién. Entonces, ;debe cargar el
funcionario con la irresponsabilidad de la Administracion?” Ibid., p. 69.

3 Mas que una contribucion a titulo personal, lo que se busca es armonizar las distintas
soluciones dadas por la doctrina al respecto y advertir que la situacién actual, amerita
una revision seria sobre este asunto.

4+ ARAMBULO MARQUEZ, Nicolas. “La Laboralizacién Progresiva de la Funcién Pu-
blica en Venezuela”, en Sapienza Organizacional, Vol. 6, N° 11, 2019, pp. 48-74.
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le debemos la denominacion de “relaciéon funcionarial encubierta”s, bajo el
concepto amplio de “funcionario de hecho”; tesis que en definitiva, justifica
el ingreso a la funcién publica por la via del contrato de servicios, en clara
oposicién a lo previsto en la LCA. Dicha tesis (relacién funcionarial encu-
bierta o simulacion) tiene su origen como consecuencia de la sentencia del
Tribunal de Carrera Administrativa (TCA) de fecha 29-09-1975, la cual esta-
blecié que de acuerdo con la clasificacién que se haga del contratado, no
impide, a priori, su condicién como funcionario publico, ya que si esta al
servicio de la Administracién, a tiempo permanente y no de manera parcial
o temporal, en un cargo previsto en el Manual Descriptivo y con las condi-
ciones propias de los titulares de dicho cargo, debe tenérsele al contratado
como sometido a la LCA y por lo tanto la voluntad de la Administracién de
asumir sus servicios equivale al nombramiento formal. En esa oportunidad,
el TCA plante6 los mismos cuestionamientos que después de mas de cuaren-
ta y cinco anos nos seguimos formulando, sin obtener una respuesta ade-
cuada por parte del legislador:

...si un sujeto expresamente designado para un cargo administrativo por el ér-
gano competente de la Administracidn, que se encuentre expresamente especifi-
cado en un Manual Descriptivo, con tareas similares o idénticas a las
desempefiadas por los titulares, con responsabilidades parecidas, con horario y
sueldo similares, no es un funcionario de la Administraciéon Publica ;Qué es?
¢ Qué lo protege?®.

Es preciso recordar que parte de la doctrina administrativa para la fe-
cha, ya apuntaba a la tesis de la simulacion del contrato de trabajo como
funcionario publico de hecho. Asi, el profesor Caballero Ortiz al referirse a
este punto como una de las excepciones de la aplicacion del Derecho del
Trabajo, nos sefiala lo siguiente:

...Ja Administracion Publica —por cualquier circunstancia— recurre a la figura
del contratado para emplear dentro de sus cuadros permanentes a un sujeto
obligado a concurrir diariamente, cumpliendo el horario preestablecido en el
Organismo (ya bien a tiempo completo o a medio tiempo), y ocupando un cargo
previsto en el Manual Descriptivo de clases de Cargos. Si a ello se atinan otras
caracteristicas como, por ejemplo, las obligaciones que le son impuestas o las
exigencias que le son requeridas, similares a las previstas en la Ley de Carrera
Administrativa, o en estatuto particular, es obvio que el contrato no constituye
otra cosa que un nombramiento simulado, debiendo considerarse al contratado

5 Al respecto revisar KIRIAKIDIS, Jorge. “Notas sobre la situaciéon de los Contratados
por la Administracién Pablica en la Ley de la Funcién Pablica”, en EI Régimen Juridico
de la Funcién Publica en Venezuela. Homenaje a la Doctora Hildegard Rondon de Sansd. To-
mo I, pp. 127-152.

¢ Sentencia del TCA del 29-09-1975.

78



LA FIGURA DEL CONTRATADO: LA DEUDA PENDIENTE... — Pelayo de Pedro Robles
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 75-112 [www.funeda.net]

como un verdadero funcionario publico. En general, a tal conclusién ha llegado
una linea jurisprudencial pacifica’.

La tesis de la “relacién funcionarial encubierta o de la simulaciéon” no
pasé desapercibida, originando duras criticas por una parte importante de la
doctrina administrativa, siendo una de ellas, que esta forma de ingreso des-
naturalizaba la carrera administrativa, de manera total y definitiva. Para ello
se sefialaba que la mencionada tesis generaba la imposicion a la Administra-
cién Publica de una carga procesal no prevista en la LCA, al invertirse la
carga de la prueba, correspondiéndole a la Administracion desvirtuar el
ejercicio de un cargo publico mediante un contrato; y por otro lado, consagré
un ingreso a la funcién publica distinto a los previstos en la LCA. Sin em-
bargo, la tesis termino por consolidarse a lo largo de los afios, incluyendo los
primeros afios después de la promulgacién de la Constitucién de 1999, nor-
ma que —como hemos advertido— impone la celebraciéon de concursos publi-
cos para el ingreso a los cargos de carrera (art. 146)8. Para el profesor de
Pedro®, esta tesis comienza su declive fundamentalmente, producto de la
conformacion de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia
(SS/TS]) para la época, integrada mayoritariamente por juristas de formacion
laboral, los cuales no avalaban el ingreso a la funcién publica por la via con-
tractual. A pesar de ello, el propio profesor de Pedro sefiala que estas prime-
ras sentencias después de la promulgacién de la Constitucion de 1999, no
contradecian de manera abierta la citada tesis. En nuestro criterio, la mayoria
de las sentencias que se dictaron después del afio 1999, si constituyeron un
cambio significativo en las tesis de simulacidn y representaron el inicio de
una nueva interpretacion jurisprudencial con matices muy diferentes a la
que hasta la fecha venia imperando, marcando las lineas de lo que, en un
futuro préximo, estableceria LEFP en esta materia.

2. Breve referencia a la jurisprudencia posterior
a la promulgacion de la Constitucion de 1999

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999, comenzé a
surgir en los tribunales nacionales, declinatorias de competencia entre los
tribunales laborales y principalmente por parte de los tribunales contencio-
sos administrativos, en cuanto al conocimiento de demandas relacionadas
con contratados de la Administracion Puablica. Ello constituyé una oportuni-
dad para que la SS/TS] comenzara a imponer su criterio exclusionista de la
aplicacion de la LCA y laboralista para los contratados. No olvidemos que

7 CABALLERO ORTIZ, Jesus. “Los Empleados Contratados por la Administracion
Publica” en Revista de Derecho Piiblico, N° 27, 1986, pp. 18-19.

8 La figura del concurso publico como forma de ingreso a la funcién publica, no era
nueva. La LCA ya lo establecia. La novedad es su inclusion en la Constitucion 1999.

°  Comentarios a la Ley del Estatuto de la Funcién Piiblica, p. 68.
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de acuerdo con la legislacién de la época, la instancia competente para cono-
cer de los conflictos negativos que estaban surgiendo, correspondia a esa
Sala.

El criterio de la SS/TS] para otorgar competencia a los tribunales de la
jurisdiccion laboral, se sustentaba en un enfoque muy simple, el contratado
no cumplia los requisitos de la LCA para ostentar la condicién de funciona-
rio publico de carrera: la existencia de un nombramiento y la prestacion del
servicio de manera permanente como caracteristicas inherentes al estatuto
del servidor publico. Aunado a ello, lo establecido en las Leyes Organicas de
los Tribunales y de Procedimiento del Trabajo (art. 1) y la Ley Organica del
Trabajo (LOT) en su articulo 655, para la fecha, en cuanto la competencia de
los tribunales laborales en todas las cuestiones de caracter contencioso que
se susciten de la aplicacion de las disposiciones legales y de las estipulacio-
nes de los contratos de trabajo; aunado a lo dispuesto en el articulo 146 de la
Constitucién, reforzaban este criterioll.

Posteriormente se le incorporo6 a esta tesis, el elemento discrecional de la
facultad de contratacién de personal calificado por parte de la Administra-
cién Puablica:

El criterio utilizado por el primero de los Tribunales mencionado supra, se basa
en el caracter publico del accionante, lo cual, a juicio de esta Sala, constituye un
error, pues si bien algunos de los que trabajan en la Administracién Publica se
rigen por las normas especiales sobre carrera administrativa, éstos no confor-
man la totalidad del personal al servicio de la Administracién, pues hay quienes
estan expresamente excluidos de las normas sobre Carrera Administrativa Na-
cionales, Estadales o Municipales, como es el caso de los que prestan servicios
bajo contrato por tiempo determinado por necesidades especiales de la Admi-
nistracion. Por ejemplo, la Ley Organica de la Administracion Central prevé
como una de las atribuciones de los Ministros, el de contratar para el Ministerio
respectivo los servicios de profesionales y técnicos por tiempo determinado o
para una obra determinada. (Art. 20, numeral 22°)2,

Curiosamente, el elemento relativo a la prestacion del servicio de mane-
ra permanente como caracteristicas inherentes al estatuto del servidor publi-
co, con el transcurso del tiempo fue cediendo a la tesis laboralista de los

10 Con la promulgacion de la Constitucion de 1999, su articulo 262 derogaba expresa-
mente la competencia de la Sala de Casacion Civil para conocer de los asuntos en ma-
teria agraria, laboral y de menores, y le atribuia el conocimiento de los mismos a la
recientemente creada Sala Social, la cual conoceria de los conflictos negativos de com-
petencia en atencion de lo previsto en la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justi-
cia del ano 2004. Hoy en dia, esa competencia quedo atribuida a la Sala Plena (art. 24)
de la vigente ley que regula el funcionamiento de nuestro Alto Tribunal.

1 Ver entre otras, Sentencia N° 00-029 de la SS/TS] de fecha 09-11-2000.

12 Sentencia N° 2001-000303 de la SS/TS]J de fecha 24-10-2001.
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contratados de la Administracion, ya no sélo por parte de los tribunales de
la jurisdiccién del trabajo sino por los propios tribunales contencioso admi-
nistrativos:

...se evidencia en autos contratos de trabajos que fueron prorrogados sucesiva-
mente a la parte actora y en consecuencia debe aplicarse el Articulo 74 de la Ley
Organica del Trabajo, siendo que la ciudadana (...) una trabajadora sujeta a un
Contrato por tiempo indeterminado con la Comision legislativa Regional del Es-
tado Barinas, no es una Funcionaria Ptblica. Para que la referida ciudadana sea
considerada, como Funcionario Pablico, debe cumplir con los requisitos sefala-
dos en el Titulo Cuarto, Capitulo Primero, de la Ley de Carrera Administrativa,
requisitos que la parte accionante no cumple, puesto que este Tribunal observa
que la mencionada ciudadana, no concursé para ingresar a la Administracién
Publica, carece de nombramiento, no prest6 juramento de Ley, y que entr6 a la-
borar bajo las normas consensuales bilaterales de un Contrato de Trabajo. (...)
Por el hecho de que un trabajador por tiempo determinado se convierta a través
de las prorrogas consecutivas en un trabajador por tiempo indeterminado, tal y
como lo establece el Articulo 74 de la Ley Organica del Trabajo, no significa que
dicho trabajador se convierta automaticamente en un funcionario publico’.

Asi las cosas, la SS/TS] primero, y luego los propios tribunales conten-
ciosos administrativos, por interpretacion del articulo 146 de la Constitucion
del afio 1999, impulsaron la preeminencia de la aplicacion de la ley laboral a
los contratos con la Administracion, determinando que el contrato es el uni-
co instrumento que califica la naturaleza juridica de la relacion. En otras
palabras, el contrato pasa a tener peso especifico en este tipo de relaciones,
con independencia de otros aspectos como las funciones publicas que
desempefie el contratado y el tiempo de servicios prestado. La presencia del
contrato suponia la aplicacion exclusiva de la legislacion laboral por encima
dela LCA.

Para los defensores de esta tesis laboralista, la condicion de funcionarios
provisorios (art. 36 LCA) que permitia la aplicaciéon de la LCA a los contra-
tados, carecia de fundamentacion, debido a que para atribuirles tal condi-
cion no se requeria de un contrato, sino que, debe partir de un
nombramiento originario, en el que se reconociera la condicion de proviso-
rio, ademds de la existencia de un cargo vacante, sin perjuicio que el funcio-
nario provisional, adicionalmente debia ejercer el cargo por un lapso de seis
meses, tiempo este que después de transcurridos se convertia en funcionario
de carrera. De tal manera, se desechaba la tesis del TCA la cual se basaba en
todo lo contrario: ante la falta de nombramiento y la ausencia de reglamen-

13 Sentencia del Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso Administrativo de la Region
de los Andes, con sede en Barinas de fecha 23-04-2001. Ver también entre otras, Sen-
tencia N° 231 del 04-04-2002, Exp. 02-099.
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tacion del articulo 37 en cuanto al periodo de prueba en la Administracién
Publica, le era aplicable al contratado, por analégica la condicién de funcio-
nario provisorio del articulo 36 de la LCA siempre y cuando, ejerciera fun-
ciones equivalentes a la carrera administrativa por un lapso de seis meses'.
Debemos tener presente, que la contratacién de personal para suplir cargos o
funciones ptblicas, representaba una practica frecuente de larga data, con el
agravante que dichos contratados eran renovados por varios periodos pre-
supuestarios. Ello representaba una practica viciada por parte de la Admi-
nistracién Publica para eludir los efectos de la LCA. Aunque, la facultad de
contratar personal no se encontraba prevista en la LCA, a través de otras
normas se procedia a su contratacion, como por ejemplo la Ley Organica de
la Administracion Central.

La tesis del contratado, en su eventual condicién de funcionario provi-
sorio, como posibilidad de ingreso a la funcién publica, pasé a ser desechada
por la interpretacién jurisprudencial del articulo 146 de la Constitucion de
1999. Si bien es cierto que el articulo 146 de la Constitucién, en su tnico
aparte, establece que el ingreso de los funcionarios publicos a los cargos de
carrera sera mediante concurso publico, en mi criterio ello no constituye una
prohibicién absoluta. La norma constitucional, no excluye la posibilidad de
otros ingresos ocasionados por situaciones irregulares propiciadas por la
propia Administraciéon. La redaccion constitucional establece que esa serd
una forma de ingreso, mas no la tinica como pareciera apuntar una reciente
interpretacion jurisprudencial®®. Asi también apunta el profesor de Pedro al
senalar que la norma constitucional, bajo una interpretacién simple, conside-
ra que los contratados se exceptiian de los cargos de carrera, pero el asunto
no es tan sencillo, derivado —en criterio del profesor de Pedro- por las no-
ciones de funcionario y de cargo publico que establece la Constitucion's. En
todo caso, correspondia al legislador, por ejecucion del articulo 144 del mis-
mo texto constitucional, regular esas otras formas de ingreso, con la posibili-
dad de solucionar situaciones irregulares, mediante la promulgacion del
Estatuto de la Funcion Publica. Finalmente, hemos de acotar que en los casos

4 Ver entre otras, Sentencia del TCA de fecha 06-03-1979 citada por QUINTANA
MATOS, Armida en La Carrera Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
1980, p. 409.

15 A criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: “Sin duda, la
propia norma carece de un vacio ya que es imposible que éstas sean casuisticas en
cuanto a la prevision de todos los supuestos normativos que se puedan generar, mas
aun cuando uno de los supuestos deviene de un incumplimiento de la propia Admi-
nistracién que es la que genera la distorsiéon advertida”. Sentencia N° 521, Exp. 14-
1354 del 01-07-2016.

6 DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio. Derecho de la Funcion Piiblica. La Experiencia Vene-
zolana, Vadell Hermanos editores, Caracas, 2004, p. 134.
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de ingresos irregulares a la vigencia de la Constitucion de 1999, para ejercer
cargos de carrera o funciones de igual indole, las Cortes Contencioso Admi-
nistrativas mediante la Sentencia N° 1862 del 21-12-2000 procedieron a reco-
nocer el estatus de funcionario de carrera a todo aquel que se encontrara en
esa situacion.

3. Ley del Estatuto de la Funcion Pablica

El 06-09-2002"7 entra en vigencia la LEFP. A diferencia de la derogada
LCA, la vigente norma si establecio regulaciones relacionadas con los contra-
tados por parte de la Administraciéon Pablica. Concretamente la LEFP se
refiere a ellos en los articulos 37 al 39. Las expectativas que en torno a la
figura del contratado y las posibles soluciones que contribuyeran con erradi-
car la viciada practica de contratacion por parte de la Administracion Publi-
ca que pudo haber previsto el nuevo texto legal, en especial en lo dispuesto
en el articulo 144, fueron rapidamente disipadas ante presencia de normas
mucho mas severas y restrictivas que lo dispuesto en el propio texto consti-
tucional. Nos encontramos pues, ante mayores limitaciones a la posibilidad
de ingreso de los contratados a la funcién publica, asi como la ausencia de
normas que efectivamente restrinjan y sancionen a los funcionarios que au-
torizan de manera irresponsable tales contrataciones. La utopica tesis me-
diante la cual, el nuevo texto estatutario pudiera contribuir a mitigar el
abuso de la contratacién de personas para cumplir funciones publicas en
cargos de carrera, que en el pasado signific6 ingresos irregulares a la Admi-
nistracion Publica, quedd relegada a tres articulos que poco contribuirian
con solucionar estas practicas abusivas por parte de la Administracion, bajo
una linea basicamente laboral en cuanto al régimen de aplicacion a esta figu-
ra.

De tal manera, bajo el texto de la LEFP prevalecid la tesis exclusionista
del contratado de la Administracion Publica. A nuestro juicio, la LEFP en
esta materia estd conformada por una normativa idealista, prefiada de bue-
nas intenciones y basada en una conducta por parte de la Administracion
Publica ejemplar, apegada a verdaderas y justificadas necesidades de contra-
tacién’s. En todo caso, la tesis que impero nuevamente dejo en manos de los

17" Gaceta Oficial N° 37.522.

18 Al respecto nos sefiala el profesor de Pedro: “Durante las discusiones en la Mesa Téc-
nica, la materia fue objeto de particular atencién. Las diferencias que se manifestaron
estaban, fundamentalmente, centradas en qué hacer con aquellos funcionarios que de
forma indefinida prestaban servicios bajo la férmula del contrato; que en tales casos lo
mads conveniente era reconocerles la condicién de funcionario de carrera. Al no pros-
perar tal planteamiento, la situacion quedd en los mismos términos que anteriormente
y deberia ser la jurisprudencia la que en cada caso, decidiera lo conducente”. Comenta-
rios a la Ley del Estatuto de la Funcién Piiblica, Ob. Cit., p. 47.
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organos jurisprudenciales la decision de cada caso concreto, lo cual —en
principio- es acertado ante la aplicacion de criterios progresivos y protec-
cionistas en las decisiones, pero como veremos mas adelante, esas decisiones
posteriores a la LEFP, partirian por negar cualquier posibilidad de ingreso
por la via contractual a la funcién publica. La jurisprudencia posterior a la
LEFP opt6 por la via mas sencilla, aparentemente obvia, menos complicada
y bajo criterios estrictamente literales, por perjudicar al contratado, negando-
le cualquier posibilidad de ingreso a la funcién publica, aun cuando en su
relacion contractual estén presente gran parte de los elementos que con la
derogada LCA, tal condicion se le otorgaba. La LEFP significd para los con-
tratados de la Administracion Pablica una radical alteracién del principio de
la progresividad de los derechos y beneficios laborales con respecto a su
situacion, bajo la vigencia de la LCA. Claramente se habia producido un
retroceso.

¢(Pero el criterio jurisprudencial que niega la posibilidad de adquirir la
condicién de funcionario publico a los contratados de la Administracion
Publica, responde necesariamente a lo que la LEFP establece? De la revision
de los tres articulos que integran el Titulo IV de la LEFP denominado “Per-
sonal Contratado”, nos encontramos con un primer articulo (37) que limita
la via de la contratacion sélo en aquellos casos, en que se requiera personal
altamente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo determina-
do. De tal manera, que las limitantes relacionadas con la facultad de contra-
tar por parte de la Administracién Pablica descansan en primer lugar, en un
concepto juridico indeterminado “personal altamente calificado”. La pre-
gunta que nos surge es: jcalificado por quién? o ;qué determina la alta califi-
cacion: el curriculo, su experticia o ambos? La norma en cuestion no precisa
nada al respecto por lo que corresponderd al ente contratante, determinarlo
mediante criterio subjetivos. Indudablemente, se trata de una facultad dis-
crecional técnica, es decir, aquella delimitada por conceptos juridicos inde-
terminados (mérito y capacidad), los cuales, por lo general, son con
frecuencia inciertos y discutibles. Para el tratadista espafiol Sanchez Mordn,
esta discrecionalidad técnica debe ir acompanada con un estricto cumpli-
miento de las garantias organizativas y procedimentales, incluido el control
de la legalidad de los criterios tenidos en cuenta para la decision®. En otras
palabras, donde apunta el profesor Sdnchez Mordn para que esto no ocurra,

1 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial, Ed.
Tecnos, Madrid, 1994, p. 129. El autor nos habla de los diferentes tipos de discreciona-
lidad desde la que denomina politica, pasando por la planificada hasta llegar a la dis-
crecional técnica, entre otras. Para mayor abundamiento del tema se recomienda
revisar también a BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y
Constitucional, Ed. Tecnos, Madrid, 1995.
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es en la preexistencia de definiciones o conceptos sobre los cuales se sustenta
la decision administrativa. En cuanto a la previsién del articulo 37 de la
LEFP, ello requeriria por la previa existencia de una definiciéon de personal
altamente calificado o en todo caso, la enumeracion de requisitos que hacen
que ese personal seleccionado —via contrato— sea altamente calificado. Para
ello bastaria con una referencia en éste o en otro instrumento organizacional
de la Administracion Publica, que establezca qué se entiende por personal
altamente calificados y/o los requisitos para optar a tan alta calificacion;
criterios sobre los cuales descansaria la voluntad de la Administracién a la
hora de contratar, reduciendo el amplio espectro que actualmente tiene el
organo administrativo para hacerlo.

Bajos las caracteristicas actuales, la discrecionalidad prevista en el ar-
ticulo 37 de LEFP resulta dificil de ser controlada por los érganos jurisdic-
cionales, ya que se estaria trasladando y sustituyendo, la discrecionalidad
técnica de la Administracion a los jueces, como nos sefiala Sanchez Morén.
Asi las cosas, en nuestro criterio, la limitante de contratacion aqui resenada,
no puede ser objeto de control jurisdiccional en lo atinente a determinar si
un personal contratado es o no “altamente calificado” mientras no existan
criterios objetivos que asi lo determinen. Basta que haya sido calificado asi
por la Administracion para que su decision sea valida®.

Dicha facultad también se encuentra consagrada en la vigente Ley Or-
ganica de la Administracién Publica?, en el capitulo relativo a las atribucio-
nes comunes de cada Ministerio (articulo 78, numeral 24), bajo una similar
redacciéon: “Contratar para el ministerio los servicios de profesionales y téc-
nicos por tiempo determinado o para obra determinada, de conformidad con
lo establecido en la normativa aplicable”. De igual forma, en el primer aparte
del articulo 21 ejusdem se recoge también la posibilidad de contar con perso-
nal contratado de manera excepcional y en aquellos casos que se requieran
profesionales especialistas para actividades eventuales y transitorias. Su
remuneracion se establecera por via contractual con base en honorarios pro-
fesionales u otras modalidades fijadas de conformidad con la ley. Estas nor-

2 El Ministerio del Poder Popular para la Planificacion y Finanzas dict6é unos lineamien-
tos para el tratamiento uniforme del personal contratado por la Administracién Publi-
ca, contenidos en la Circular N° 029 del 19-01-2004. Dicha norma nada prevé en cuanto
a lo aqui planteado, por lo contrario si establece como plazo maximo de contratacion,
3 afios. Lamentablemente, en la actualidad resulta muy dificil acceder a normas inter-
nas de la Administracién y verificar, si existe algo sobre el particular. Por otra parte,
curiosamente, de la revision de la jurisprudencia sobre este tema, la referencia de los
jueces a la condicién o capacidades del contratado era minimas, casi nulas.

2 Decreto N° 1.424 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica. Gaceta Oficial Extraordinaria: 6.147 de fecha 17-11-2014
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mas no contribuyen con la racionalizacién de la figura del contratado en la
Administraciéon Publica y a criterio de parte de la doctrina (de Pedro, Ron-
don de Sanso, entre otros) posibilitan modalidades de contratacién, caldo de
cultivo para conflictos en el seno de la funcién publica como veremos mas
adelante?.

En lo referente a su tinico aparte, el articulo 37 de la LEFP contempla la
prohibicion expresa de contratar personal para realizar funciones corres-
pondientes a los cargos previstos en la ley; prohibicion que como aprecidre-
mos no ha impedido que ello ocurra; no sin representar un perjuicio para el
personal contratado que haya sido designado para tales funciones, ya que la
contratacion al ser ilicita impide cualquier posibilidad de ingreso y por ende,
se le impide los beneficios que la LEFP consagra para su funcionarios. En-
tonces, ;qué ocurre con la persona que se contratd bajo tales condiciones?
(Debe ella asumir las consecuencias de un acto ilegal por parte de la Admi-
nistracion Puablica? De la revision de la jurisprudencia que se ha dictado
hasta fecha, posterior a la entrada en vigencia de la LEFP, esa pareciera ser la
postura, sin embargo se han planteado algunas excepciones (muy pocas en
mi criterio) que buscan la estabilidad y proteccién del contratado (bajo crite-
rio del derecho laboral y no funcionarial). No obstante, entendemos que con
independencia a la ley aplicable, ésta debe velar por establecer mecanismos
para salvaguardar los derechos de los contratados, mecanismos que —en
principio— deben reconocer los que hasta la fecha les han sido acreditados
bajo preceptos jurisprudenciales, bajo otra ley, preservando los beneficios
alcanzados.

En lo atinente a la disposicion del articulo 38 de la LEFP, ésta ratifica
que el personal contratado en ningtn caso se regira por esa ley, sino por las
previsiones contractuales y en todo caso, por las disposiciones de relativas a
la legislacion laboral. Como nos referimos en capitulos precedentes, resulta
evidente que la existencia de un contrato, basta para calificar —a priori— el
régimen legislativo que debe regular a su titular, sin mayor consideracion,
bajo un enfoque simplista y literal. Ahora bien, si el enfoque del contrato con
la Administracién Publica es bajo el imperio de la ley laboral, donde quedan
los beneficios alcanzados por los contratados en situacion irregular, donde
quedan los principios de la primacia de la realidad sobre las formas, el de la
progresividad e intangibilidad de los derechos, previstos en nuestra Consti-
tucién en el articulo 89, a la hora de la interpretacion jurisprudencial de su
situacién irregular actual:

# Al respecto véase DE PEDRO FERNANDEZ, Antonio, Ob. Cit., pp. 133 a 142 o
RONDON DE SANSO, Hildegard, citada por profesor de Pedro.
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El principio de la primacia de la realidad, es conocido en ambientes juridicos y
profesionales como principio general de derecho laboral, seguin el cual la reali-
dad de la labor practica desempefiada por el trabajador, vale mas que su forma
de vinculacién que se formaliza en el contrato; lo anterior indica que la forma de
vinculacién del trabajador no es la que determina propiamente sus derechos
(Vallecilla, 2019); en las formas como se le asignan funciones y roles impera una
realidad objetiva, real y verdadera, que al fin de cuentas consolida la relacion
laboral, superando la cualquier formalidad contractual arrogada por el emplea-
dor, y mas alla de cualquier apreciaciéon empleada para el contrato®.

La aplicacion del principio de primacia de la realidad sobre las formas
nos permite verificar si la relacién contractual es una verdadera relacion
funcionarial o se circunscribe exclusivamente a los preceptos del articulo 37
de la LEFP.

El principio de la intangibilidad y progresividad de los derechos y bene-
ficios, apunta a la prohibicién de alterar y modificar, derechos y beneficios
que han adquiridos los trabajadores. La nueva interpretacion debe orientarse
a mejorar e incrementar los derechos y beneficios, no ha desmejorarlos o
suprimirlos. Es evidente que en este tema, la condicion de contratado de la
Administracion Publica se ha visto afectada negativamente. Y no se trata que
la ley funcionarial sea mejor o peor que la legislacion laboral. Se trata de la
expectativa que nace en el contratado. En la funcién que verdaderamente
realiza, y en los beneficios que deja de percibir por el desconocimiento de su
situacion irregular.

Finalmente el articulo 39 ejusdem contempla lo que a nuestro juicio re-
presenta la raiz de este problema, la prohibicién expresa de que por la via
del contrato nunca se podra ingresar a la Administracién Publica. Desde
nuestra Optica, la norma en comentario adolece de una extralimitacion por
parte del legislador en cuanto a lo severo de la prohibicién. Adolece tam-
bién, dado lo tajante de la prohibicién, de no presentar alternativas ante
estas situaciones, de ser equilibrada y real ante una situacién que viene ocu-
rriendo en el seno de los entes administrativos. Es decir, partir con establecer
que “en ningun caso” el contrato sera la via de ingreso a la funcion publica,
es cerrar la puerta —a priori— a cualquier interpretaciéon jurisprudencial, es
dejar claro que solo existe una sola linea de accién, la de la exclusién. La
norma es categorica y severa en impedir la busqueda de soluciones a un
problema que en todo caso no lo origina el contratado, pero es a quien, en
definitiva termina por perjudicar. Para evitar confusiones, somos de la opi-
nién que el contrato —en principio- no debe representar una forma de ingre-

% MENDOZA POLO, Durlys Patricia y CHICA MIRANDA, Jackeline. Principio de Prima-
cia de la Realidad sobre las Formas en los Contratos de Prestacion de Servicios en la Adminis-
tracién Publica, Universidad Santo Tomas, Medellin, 2020, p. 12.
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so a la funcién publica, no faltaba mas, al igual que cualquier otra forma
irregular; ;pero si ello ocurre? No podemos negar la evidencia que nuestra
Administraciéon Publica, es clientelar y burocratica, eso no es un secreto, es
una realidad, entonces por qué no ajustamos la norma a la realidad. Cree-
mos que el legislador pudo —sin ser tan categérico— preservar la naturaleza
de la funcién publica de otra manera. Por ejemplo, desarrollando la posibili-
dad de someter al contratado a un régimen concursal cumplido cierto tiem-
po de contratacién, como una obligacién a la Administracién o limitar las
contrataciones a un tiempo maximo, sin posibilidad de prérroga o renova-
cion. Pudo, de igual modo, incorporar un régimen especial como consecuen-
cia de su tipo de contratacion. También pudo nutrirse de experiencias
foraneas. Asi por ejemplo, la reciente reforma de la ley laboral espafiola?,
suprimio el contrato de obra y reformulé el modelo de contratado “fijo dis-
continuo”?. Al tratarse de un contrato indefinido pero parcializado en de-
terminadas épocas del afio, el trabajador goza de la proteccion de la ley
laboral. Adicionalmente, acumula antigiiedad en las empresas, cobrando la
prestacion de desempleo en los periodos de inactividad, la cual se suspende-
ria una vez que se reincorporen a la actividad. La figura del “fijo disconti-
nuo” le permite también laborar para distintas empresas, excepto que cuente
con prohibiciones contractuales, como exclusividad por ejemplo?. Aplicado
al caso venezolano, pienso que el contratado contaria con un régimen espe-
cial, protegido por la legislacion laboral en cuanto a la estabilidad, acumula-
ble a los efectos de la jubilacién, pero definido en cuanto el tiempo que
labora para la institucion publica cada afio. Lo que constituye una verdadera
situacion irregular, es el hecho de que si las circunstancias que justifican los
servicios del contratado son extraordinarias y ameritan renovaciones sucesi-
vas del contrato, esas circunstancias ya dejan de ser extraordinarias y se
transforman en ordinarias, por lo tanto, el contratado ya deja de serlo para
convertirse en funcionario y sus servicios pasan a ser parte de la organiza-

2 Real Decreto Legislativo 32/2021.

% El contratado fijo discontinuo es una modalidad contractual pensada para dar res-
puesta a sectores estacionales o vinculados a actividades productivas de temporada,
como las que se desarrollen en determinadas épocas del afio: verano, etc. Aquellas
empresas que no necesitan trabajadores los doce meses del afo pueden contratar a
trabajadores de forma permanente, pero intermitente en el tiempo, garantizando que
los empleados volveran a llamar con las mismas condiciones, cada afio. Esta formula
incluye al sector publico para la realizacién de actividades esenciales para el cumpli-
miento de los fines de las Administraciones Publicas y las entidades publicas.

% La legislacion establece que la empresa “debera trasladar a la representacion legal de
las personas trabajadoras, con la suficiente antelacién, al inicio de cada afio natural, un
calendario con las previsiones de llamamiento anual, o, en su caso, semestral de per-
sonal, en caso de su incumplimiento, el trabajador podra reclamar despido improce-
dente o injustificado”.
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cion. Es cuestion de sincerar las estructuras administrativas. En el peor de
los casos, la norma debid establecer responsabilidades severas contra los
funcionarios que ordenaron y autorizaron la contratacién por lo menos, aun
en el supuesto que se siga perjudicando al contratado al no permitirse su
ingreso a la funcién publica. Como apuntamos anteriormente, la propia
norma constitucional que prevé el ingreso a la funciéon publica mediante la
via de concurso publico, no impide la posibilidad de otras alternativas de
ingresos. En todo caso, no resulta tan severa y tajante como el articulo en
analisis.

Lo cierto es que la norma en comentario, no contribuye de ninguna ma-
nera a solucionar los multiples inconvenientes que se siguen presentando
con relacion a las situaciones irregulares de los contratados de la Adminis-
tracion Publica. Asi las cosas, nos encontramos ante una problematica en la
cual, la LEFP no ha contribuido a su solucién, ni ha persuadido al ente ad-
ministrativo a seguir realizando contrataciones arbitrarias. Ello sigue ocu-
rriendo por muchos motivos pero fundamentalmente, por el hecho de que
los funcionarios publicos que autorizan o aprueban dichas contrataciones,
no se les hace responsables de los inconvenientes que las mismas pudieran
ocasionar en torno al desempefio de cargos de carrera por la via de la contra-
tacién, entre otros motivos, porque la contrataciéon o la facultad de contratar
personal sigue navegando bajo motivaciones y fundamentos subjetivos e
imprecisos como antes nos hemos referido. Porque carece de sancién.

4. De la tesis de la relacion funcionarial encubierta a la tesis de
la estabilidad provisional: La jurisprudencia posterior a la
Ley del Estatuto de la Funcion Puablica

Las expectativas que la LEFP habia creado en torno a esta practica irre-
gular, rapidamente quedaron disipadas, vista la redacciéon contemplada en
los articulos relativos a la figura de los contratados y las sentencias que ne-
gaban la condicién de funcionarios de carrera a sus titulares. No obstante, la
Administracién a lo largo de los afos posteriores a la promulgacion de la
LEFP siguié contratando para suplir cargos o para realizar funciones de
carrera, y de una forma mas impugne, puesto que contra los que autorizaban
estos acuerdos no hay sancion alguna, no asi para el contratado, el cual en la
mayoria de las ocasiones se veria relegado a terminar su relacion con el ente
publico, pese a tener unos cuantos afnos de servicio, mediante la renovacion
de su contrato de trabajo?. De tal manera que la LEFP no representé freno

% No olvidemos que al no ser considerado nunca el contrato como una forma de ingreso
a la funcién publica, el contratado a la luz de lo previsto del articulo 38 de la LEFP, no
tiene derecho a la estabilidad establecida en el articulo 30 ejusdem y por tanto no era
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alguno ante la persistencia del uso de esta figura (contratos) por parte de las
Administracion Puablica. La situacion desde el punto de vista jurisprudencial
resultaba aparentemente logica, aunque con ello se perjudicara al contrata-
do: la LEFP establecia, en consonancia con el articulo 146 Constitucional de
la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, que la forma de ingreso a la carrera
administrativa es por la via de un concurso, por tanto, nadie podra ingresar
a la carrera administrativa sin cumplir este requisito. El contrato, en ningtn
caso, podra constituirse en una via de ingreso a la funcién publica?.

Hasta ahora nos hemos enfocado en los perjuicios que significa, a la luz
de la LEFP, la condicién de contratado; circunstancia que con la promulga-
cion de la Constitucion de 1999 y la LEFP, ha quedado restringido en los
términos expuestos a lo largo de esta investigacion. Pero, ;qué estabilidad
tiene un contratado de la Administracion Publica en la actualidad? Si parti-
mos del contenido del articulo 38 de la LEFP, el régimen aplicable al contra-
tado serd el previsto en el contenido del acuerdo y las previsiones de la ley
laboral.

En cuanto a la legislacion laboral?, encontramos la figura de la “estabi-
lidad”, definida en articulo 85 de la vigente Ley Organica del Trabajo, de los
Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT)* de la manera siguiente:

susceptible de aplicacion de las formas de retiro establecidas en el articulo 78 de la
misma Ley.

% Ello quedé ratificado por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo en la
Sentencia N° 2006-02481 del 01-08-2006, entre otras, en la cual se indico: “el orden
constitucional vigente a partir del afio 1999, propugna como exigencia fundamental
para el ingreso a la funcién publica la presentacién y aprobacion por parte del aspiran-
te del correspondiente concurso publico de oposicidn, de alli que con la entrada en ri-
gor del nuevo orden constitucional, se ratificd la exigencia que preveia la derogada
Ley de Carrera Administrativa de que el ingreso a la funcién publica se encuentra
condicionado al cumplimiento ineludible de tal formalidad. Por consiguiente y bajo la
linea interpretativa expuesta en el presente fallo, no encuentra cabida la aplicacion de
las antiguas tesis que admitian la posibilidad de incorporacién a la carrera administra-
tiva mediante el ‘ingreso simulado a la Administracion Publica’, esto es, quedé erradi-
cada cualquier posibilidad de admitir el ingreso a la funcién publica de los llamados
‘funcionarios de hecho’ o del personal contratado, por expresa prohibicién constitu-
cional”.

2 Durante este periodo se dictaron dos leyes de caracter laboral: la primera de ella pre-
via a la Constitucion de 1999 pero con vigencia hasta el afio 2012: Gaceta Oficial N°
2.125 Extraordinario del 19-06-1997. Reformada parcialmente en fecha 06-05-2011, Ga-
ceta Oficial N° 6.024 Extraordinario. La segunda con vigencia a partir del 07-05-2012,
Gaceta Oficial N° 6.076 Extraordinario.

% La diferencia con la derogada Ley Organica del Trabajo, es que la legislacion actual
define la “estabilidad laboral” mientras que la ley derogada no lo hacia, simplemente
consagraba los supuestos de aplicacién.
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La estabilidad es el derecho que tienen los trabajadores y trabajadoras a perma-
necer en sus puestos de trabajo. Esta Ley garantiza la estabilidad en el trabajo y
dispone lo conducente para limitar toda forma de despido no justificado, con-
forme consagra la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Los
despidos contrarios a la Constitucion y a esta Ley son nulos.

Para Rosales citado por la profesora Roslyn Sanchez, la estabilidad labo-
ral otorga la posibilidad de permanecer en un empleo, incluso sin contar con
la anuencia del patrono, mientras no exista una causa relevante que justifi-
que su despido. Por tanto, bajo esta perspectiva alude al derecho de perma-
necer en un empleo, sin ser objeto de despido injustificado, por cuanto la ley
esta tutelando su derecho a mantenerse activo®. Por su parte el articulo 87
de la LOTTT nos indica que trabajadores estan amparados por la “estabili-
dad laboral”, dentro de los cuales encontramos los trabajadores a tiempo
indeterminado a partir del primer mes de la prestacion de servicios, los tra-
bajadores bajo contrato, tanto a tiempo determinado (mientras no haya ven-
cido el término del contrato) y los contratados para una obra determinada.
De este grupo nos interesan los dos primeros, bien porque se refiere a traba-
jadores bajo relacién contractual o los trabajadores a tiempo indeterminados;
circunstancia a la cual puede optar un contratado de conformidad con lo
previsto en el articulo 62 ejusdem?.

Aunado a la figura de la “estabilidad laboral” esta la “inamovilidad la-
boral” que contempla la LOTTT en los articulos 418 y 420, y la “inamovili-
dad laboral especial” dictada por el Ejecutivo Nacional mediante decreto con
arreglo a las facultades que le otorga la ley laboral y que ha sido establecida
desde el afio 2002, mediante la promulgacion de decretos anuales o bianua-
les y que abarca también a los trabajadores sefialados en el mencionado ar-
ticulo 87 de la LOTTT.

Asi las cosas, resulta factible que a luz de las disposiciones antes rese-
fiadas, un contratado al servicio de la Administracion Publica, permanezca
en su condicion de contratado, ante las intenciones del ente publico de dar

3 SANCHEZ, Roslyn. La Estabilidad Laboral prevista en la LOT y su normativa actual en la
LOTTT. Un breve andlisis comparativo desde la perspectiva juridica, en, ANUARIO, Vol. 38,
Afio 2015, pp. 127-158. De igual forma apunta ESPINOZA también citado por la mis-
ma autora, al considerar la “estabilidad laboral” como un derecho adquirido de forma
individual, estableciéndose su permanencia en el cargo, siempre y cuando no se pre-
senten situaciones que justifiquen su desincorporacion.

32 La norma prevé la posibilidad de que un contratado a tiempo determinado, producto
de dos prorrogas o mas, pase a ser considerado a tiempo indeterminado, a no ser que
existan razones especiales que justifiquen dichas prérrogas y excluyan la intencién
presunta de continuar la relacion. También opera, por la contratacion que se haga de
una persona una vez vencido el contrato en el lapso de tres meses siguientes a esa fe-
cha. Todos esos casos son protegidos también por la inamovilidad.
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por terminado su contrato, si éste ha sufrido, dos o mas renovaciones o proé-
rrogas contractuales. No obstante, aun cuando al contratado se le esta apli-
cando estrictamente la legislacion laboral que viene dada por el enunciado
del articulo 37 de la LEFP, esta posibilidad de estabilidad, fue desechada por
la jurisdiccién contencioso administrativa bajo el argumento siguiente:

Si bien es cierto, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica prevé que la relacion
con el contratado es sobre lo que prevea el contrato y la legislacion laboral, no es
menos cierto que por tratarse de una situacién que ha de regularse por normas
de Derecho Publico, no puede aplicarse en toda su extensién las previsiones la-
borales, pues por mandato expreso de Ley, no tiene cabida la reincorporaciéon
laboral, pues constituiria el ingreso irregular que se encuentra prohibido expre-
samente en el articulo 39 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, violando
con ello los principios que recoge la Constitucion en sus articulos 144 y 146. Del
mismo modo, no puede modificarse su status juridico por el hecho de la exis-
tencia de alguna prérroga, independientemente que sean multiples y consecuti-
vas. Sin embargo, no escapa a este Tribunal que la Administraciéon igualmente
incumple en sus obligaciones, competencias y atribuciones, toda vez que aun
cuando la Ley del Estatuto de la Funcién Publica prevé las especiales y excep-
cionales condiciones por las cuales puede contratar personal, contrata personas
para el ejercicio de funciones clasificadas para funcionarios publicos en contra-
vencion de lo previsto en el articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcion Pu-
blica, cuando ante la existencia de vacantes deberia proveerse bajo la figura del
concurso publico (...) Sin embargo, pese a la verificacion de la irregular actua-
cién de la Administracién, la misma no contradice la aceptacion temporal del
ejercicio de funciones previstas en un contrato y cuya naturaleza no varia inde-
pendientemente de sus prérrogas, aun cuando debe llamarse a tomar conciencia
por parte de los jerarcas de los érganos y entes de la Administracién Publica,
que en apego a la Constitucion y Ley que se ha jurado cumplir, la provisiéon de
cargos para el ejercicio de cargos debe sujetarse a la provision de concursos pu-
blicos, siendo el contrato restringido sélo a las condiciones y términos que regu-
la el Titulo IV de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, cuya actuacion en lo
atinente a la direccion o gestion de la funcion ptiblica se encuentra sometida al
régimen de responsabilidad previsto en los articulo 79 y 80 de la ley que regula
la materia®.

En nuestro criterio, la decision en andlisis —a pesar de las advertencias
estériles que hace por la conducta reprochable de la Administracion—, coloca
la figura del contratado en una especie de “tierra de nadie”, ya que, en su
perjuicio, se deja de aplicar normas laborales, como es la condiciéon de con-
tratado a tiempo indeterminado, sobre la base razones de orden publico.
Nos encontramos claramente en una situacion de inseguridad juridica pro-
piciada por la propia labor jurisprudencial.

3 Sentencia de fecha 08-10-2009 del Juzgado Superior Sexto de los Contencioso Adminis-
trativo de la Region Capital.
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Como lo ha manifestado la jurisprudencia constitucional®, el Juez tiene
la potestad de determinar de oficio, en ejercicio de sus poderes inquisitivos,
la mejor manera de restablecer la situacion juridica infringida al accionante,
sin que éste haya realizado pedimento expreso al respecto. Para el caso del
juez contencioso administrativo funcionarial, se justifica su intervencién
para mitigar los conflictos que surgen entre el modelo tedrico que existe
entre el sistema de funcién publica y la propia realidad, tomando en consi-
deracion que, en palabras de Tomas Ramén Fernandez y Alejandro Nieto, si
el sistema choca con la realidad, es aquél quien se rompe y que nuestro de-
ber de juristas es el de constatarlo, tirar fuera los restos inttiles e ir forman-
do otro que sea capaz de superar durante algin tiempo la gran prueba de la
vida®. El tribunal debid reconocer, en estricta aplicacion del articulo 38 de la
LEFP que el contratado —producto de las renovaciones que fue objeto— dejo
de ser un contratado a tiempo determinado para convertirse en un contrata-
do a tiempo indeterminado por estricta aplicacion del primer aparte del
articulo 74 de la LOT (ley aplicable para la fecha) y en tal sentido, ordenar su
reincorporacion al ente administrativo en virtud de la “estabilidad laboral”
que supuestamente lo protege. Entonces qué sentido tiene que su relacion
contractual se regule por la legislaciéon laboral, cuando ésta ni siquiera es
aplicable en su totalidad. Si el legislador hubiera querido evitar esta situa-
cion, hubiera exceptuado a los contratados de la Administracion en el texto
de la ley laboral, pero ello no fue asi y por lo tanto, su aplicacién es total
aunque conlleva a una incorporacion no prevista en la LEFP. La norma no es
acomodaticia ni relativa, la norma es de aplicacion absoluta. Entendemos
que, indudablemente su reincorporacion podria generar distorsiones y si se
quiere, una violacion del articulo 38 de la LEFP?%, por lo que el juez debe
buscar alternativas a su decision que disminuyan esas consecuencias, por
ejemplo ordenar su reincorporacion por un lapso de seis meses, tiempo en el
cual, el ente administrativo debera realizar un concurso publico para optar
al cargo que venia disfrutando el contratado, en cual podra participar el
contratado como cualquier otra persona que tenga interés y retina los requi-
sitos minimos establecidos. 5i como consecuencia del concurso publico cele-
brado, el contratado no resulta ganador, éste debera ser retirado del ente
administrativo sin perjuicio de los beneficios laborales a los cuales es acree-
dor con arreglo a la ley laboral. Pensamos que bajo unas condiciones simila-

3 Sentencia de fecha 09-08-2000 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justi-
cia, entre otras, Caso Manuel Guevara.

%  FERNANDEZ, Tomas Ramén y NIETO, Alejandro. EI Derecho y el Revés, Didlogo Epis-
tolar sobre leyes, abogados y jueces, Ed. Ariel, Barcelona, 1998, p. 251.

% No hay violacion del articulo 38 de la LEFP porque la decision se ampara en normas
laborales, no funcionariales. Por lo tanto su condiciéon de trabajador indeterminado es
producto de la legislacién que la propia LEFP ordena se le aplique.
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res en un hipotético fallo, la figura del contratado no resultaria severamente
perjudicada como apunta la decisién en comentario, la cual nuevamente,
genera serias dudas sobre el tratamiento jurisprudencial que se le venia apli-
cando a los contratados.

Lo cierto es que a comienzo del siglo XXI, una vez promulgada la LEFP,
la jurisprudencia no tenia muy claro los alcances que la “estabilidad laboral”
estaba ocasionando en el seno de la Administracién Publica. Se temia que
ello representaba una nueva forma de ingreso como ocurrié bajo la vigencia
de la LCA y habia que evitarlo a toda costa.

Nos encontramos ante una situacién sobre la cual nadie queria pronun-
ciarse, de alli que, los tribunales tanto laborales como contenciosos, declina-
ban su competencia en esta materia. Ello origind un conflicto en cuanto el
tribunal competente que debia conocer de tal irregular procede. Por una
parte, la jurisdiccion laboral declinaba su competencia partiendo del hecho
de que correspondia su conocimiento a la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa por tratarse de la revision de un acto administrativo, el acto que ter-
mind la relacion contractual. Por su parte, la jurisdiccién contencioso
administrativa partia de la tesis de que la competencia de la jurisdiccion
laboral venia dada por la naturaleza del contrato y la disposicién 38 de la
LEFP. Desde nuestro punto de vista, las normas de distribuciéon competen-
cial estaban claras: la jurisdiccién contencioso administrativa era la compe-
tente para conocer de los asuntos irregulares que implicaban una posible
relacion estatutaria simulada. La competencia corresponderia a los tribuna-
les superiores contencioso administrativos con competencia funcionarial
quienes determinaran si la naturaleza que enmarca la relacion es de conteni-
do funcionarial, pues a éstos tribunales corresponde determinar si una per-
sona estd en el ejercicio de un cargo publico y si se encuentra o no amparado
por la estabilidad que consagra la LEFP, asi como conocer cualquier contro-
versia que se suscite con la aplicacién de dicha ley, lo cual de conformidad al
articulo 37 incluye al personal contratado. Por su parte, la jurisdiccion labo-
ral conoce de las reclamaciones de los contratados de la Administracién
Publica, relacionadas con solicitudes de reenganche, pago de salarios caidos
y demas beneficios que prevé la legislacion laboral, cuando no existen visos
de duda sobre la naturaleza de la misma?®. Posteriormente, la Corte Primera
de los Contencioso Administrativo establece uno criterio importante en
cuanto a este tema. Los ingresos irregulares antes de la Constitucion de 1999
y la decision de la Corte (2003), que impliquen simulaciones de funciones

% Ese era el criterio que quedd asentado en la Sentencia N° 1.184 del 31-08-2004, entre
otras, de la Sala Politico Administrativa (Caso: Marfa de los Angeles Ntifiez Pacheco
vs Gobernacion del estado Portuguesa) Con anterioridad, véase la Sentencia N° 1175
de la misma Sala del 29-07-2003.
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funcionariales, gozaran de estabilidad y de los beneficios de la LEFP%®. La
situacién aparentaba una normalizacién, por lo menos en cuanto a la juris-
diccién aplicable. No obstante los incipientes reconocimientos jurispruden-
ciales sobre este tema, no contribuyeron en clarificar, ni mucho menos
mejorar la condicién de los contratados. Una prueba palpable de la confu-
sion imperante es la decision dictada por el Juzgado Superior Civil (Bienes),
Contencioso Administrativo y Agrario de la Region Sur de fecha 10-06-2006
en la cual, a pesar de haber ingresado a la Administracién Publica de mane-
ra irregular, con posterioridad a la publicacién la LEFP, al recurrente se le
concedi6 un estatus de funcionario de carrera. La decisién en comentario fue
ratificada por la Corte Primera de los Contencioso Administrativo en fecha
18-01-2007, Sentencia N° 2007-04, N° Exp. AP42-R-2006-002080; decisién que
contd con un voto salvado?®.

La doctrina y jurisprudencia patria nos recuerda constantemente que
nuestro sistema estatutario de la funcién publica es cerrado, hermético y

% Dicho criterio viene dado por la Sentencia de la Corte Primera de los Contencioso
Administrativo de fecha 27-03-2003 (Caso Diana Margarita Rosas Arellano): “No obs-
tante, quiere esta Corte aclarar, que todos aquellos funcionarios que hayan ingresado a
la Administraciéon mediante nombramiento, sin efectuar el concurso a que hace alu-
sion la Constitucion y la Ley, o que estén prestando servicios en las mismas condicio-
nes que los funcionarios que hayan sido designados mediante concurso publico, es
decir, a la remuneracién correspondiente al cargo desempefiado, asi como el pago de
las prestaciones sociales al finalizar la relacion laboral, pero en lo que atafie a su esta-
bilidad y a los derechos derivados de esta no pueden asimilarse a un funcionario de
derecho, en directa aplicacién de lo preceptuado en las normas constitucionales y lega-
les antes indicadas, y asi se decide. Asimismo, los reconocimientos efectuados por la
administracién y por los érganos jurisdiccionales, que acrediten como funcionarios de
carrera que no hayan cumplido con los requisitos para el ingreso a la carrera y que
sean anteriores a la publicacién de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Ve-
nezuela y de la presente decision, seran considerados validos y por tanto tales funcio-
narios (sic) gozaran de estabilidad y de los mismos beneficios socioecondmicos de los
funcionarios que hayan ingresado mediante el cumplimiento de los requisitos previs-
tos en la carta fundamental y la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, puesto que ta-
les actos y hechos juridicos funcionariales se consolidaron bajo la aplicacién de la
derogada Constitucion Nacional de 1961, la cual —de conformidad con la interpreta-
cion dada por esta Corte y la antigua Corte Suprema de Justicia— permitiria tales con-
secuencias”.

% Situacién distinta la podemos apreciar en la sentencia del Juzgado Superior Quinto
Agrario y Civil Bienes de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas de fecha 10-
10-2006 en donde niega la condicién de funcionario de carrera al recurrente que habia
ingresado a la Administracion Publica Municipal con anterioridad a la Constitucion
de 1999 y la decision de la Corte Primera de 2003 en fecha 01-01-1998 mediante contra-
to para el cargo de Asistente Administrativo con vigencia hasta el 31-12-1999; contrato
que fue prorrogado por un ano hasta el 31-12-2000, para posteriormente ser nombrada
Analista de Personal hasta el 05-01-2005, fecha que fue objeto de una medida de re-
duccién de personal.
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limitado. Dentro de esas limitaciones se encuentra el hecho que sélo por
concurso publico se puede ingresar a ejercer cargos de carrera. Ahora bien,
como anteriormente manifestamos, existe una serie de situaciones juridicas,
no previstas por el legislador y que atafien a la relaciones irregulares de em-
pleo publico como es la contratacion ptblica de personal, en las cuales es
necesario una solucidn; solucién que en todo caso, no debe ser —en la medida
de los posible- perjudicial para el contratado en su condicion de débil juridi-
co de esa relacion o en todo caso, que lo coloque en una situacién que le
desmejore beneficios que tenia con anterioridad a la LEFP. Hemos manifes-
tado también, que el juez debe reflejar en sus fallos, verdaderas soluciones
que contribuyan con reducir los hechos que se presentan entre los modelos
tedricos y los cuerpos legislativos con la propia realidad, para ello, debe
prevalecer la realidad ante las formas como maxima del derecho laboral.
Bajo ese marco conceptual, nace la tesis de la “estabilidad provisional”#, la
cual se sustenta en el hecho de existir funcionarios que con posterioridad a la
vigencia de la Constitucion de 1999 y la LEFP, se encuentren ejerciendo fun-
ciones publicas mediante nombramiento o designacion. En esos casos, goza-
ran de “estabilidad provisional” hasta tanto participen en el concurso
publico para el ejercicio del cargo que ejercen. Dicha estabilidad supone que
el funcionario no podra ser removido, ni retirado de su cargo por causa dis-
tinta a las contempladas en la LEFP hasta tanto el cargo que ocupa sea pro-
visto mediante el correspondiente concurso publico. Al igual que ocurri6
con la LCA, la cual también preveia que la forma de ingreso a la funcion
publica era por concurso publico, la jurisprudencia reconoce que con la ac-
tual legislacion siguen surgiendo situaciones juridicas irregulares de ingreso.
Esa circunstancia se daba en mayor cuantia por la presencia de un alto indi-
ce de contratados en la Administracién Publica, o de funcionarios que aun-
que no ingresaron por la via del contrato, en definitiva obtenian un
nombramiento para un cargo para el cual nunca habian concursado. Esas
situaciones irregulares de ingreso, para la entrada en vigencia de la LEFP no
habian cambiado, y en algunos organismos ptiblicos se habia incrementado.
Pero la “estabilidad provisional” no abarca todas esas situaciones irregula-
res, lamentablemente, los contratados, a pesar de constituirse en un caso
irregular de ingreso por la desnaturalizacién de sus funciones, de tratamien-
to similar a los que pretende proteger esta tesis, quedaron fuera del alcance
de la decisién de la Corte Segunda Contencioso Administrativa de manera
expresa en el dispositivo segundo del fallo comentado. Y entonces, jen qué
medida esta decision favorece a los contratados? Bajo un esquema estricta-
mente legalista, su utilidad para el asunto que nos ocupa es nula. Pero, bajo

% Su origen se atribuye a la decision de la Corte Segunda de los Contencioso Adminis-
trativa N°1596-2008 de fecha 14-08-2008, Exp. AP42-R-2007-000731.
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otro enfoque, que implique una amplitud, nos es muy ttil. En efecto, de sus
postulados se desprenden principios perfectamente aplicables a los contra-
tados, a pesar de la exclusion expresa que la decision hace de éstos. Estos
postulados son aplicables a los contratados y pueden servir de base para una
futura extensién de su ambito de aplicacion hacia ese sector. En efecto, la
decision en comentario —sin dejar de reconocer que parte de una férrea de-
fensa del régimen estatutario ante lo que se ha denominado “la laboraliza-
ciéon de la funcién publica”#- no deja de tocar aspectos importantes en
cuanto al funcionamiento de la Administracién Publica, y su situaciéon ac-
tual. Concretamente, en lo atinente a los contratados la sentencia en comen-
tario, si bien mantiene una aplicacion estricta de la LEFP, abre la puerta a
una futura inclusién: “Es evidente entonces que, asi como los cargos de libre

4 En cuanto a este punto, la sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Adminis-
trativo expresa: “Asi, existiendo un sistema estatutario, no se podria negociar ningtin
tipo de adaptacion individual, toda vez que el estatuto, al ser un conjunto de normas
juridicas, no puede ser modificado por la mera voluntad de las partes, y mucho menos
por la voluntad del intérprete. Ello trae consigo que todo intento de modificacién in-
dividual seria automaticamente considerado como una violaciéon del principio de
igualdad que debe presidir las relaciones entre los funcionarios publicos, en especial a
los que si se les ha aplicado el estatuto. En otros términos, el régimen estatutario de
funcién publica es el punto distintivo y decisivo en la conformacién del régimen de
funcién publica totalmente distinto al Derecho Laboral (...) Sin embargo, evidencia es-
ta Sede Jurisdiccional que nuestro sistema de funcion publica se ha visto afectado por
lo que varios autores esparioles han verificado en sus respectivos ordenamientos juri-
dicos, y se refiere a lo que se ha denominado la ‘huida de la Administracién hacia el
Derecho Privado’ (...) con lo cual se contraviene no sélo la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, la Ley del Estatuto de la Funciéon Publica, sino las bases
fundamentales del Estado mismo (como Estado Social de Derecho), como se ahondara
en lineas sucesivas. En efecto, ha venido proliferando desde hace décadas la existencia
de funcionarios que, en el derecho espafiol se denomina personal interino, refiriéndose
a aquél que, de acuerdo a la Ley de Funcionarios Civiles, se admite “por razén de ne-
cesidad o urgencia, ocupan plazas de plantilla en tanto no se provean por funcionarios
de carrera’, siendo el rasgo caracteristico de esta figura, la provisionalidad o transito-
riedad de la relacién de servicio, pues se trata de cubrir una necesidad pasajera de la
Administracién, que debe solucionarse con la convocatoria y resolucion del procedi-
miento para cubrir las plazas vacantes de funcionarios de carrera que deban desem-
pefiar esas funciones (SANCHEZ MORON, Miguel: ob. cit., pp. 85). No deja de lado el
autor citado precisamente la circunstancia que se ha verificado en nuestro pais y es
que ‘en no pocas Administraciones el personal interino se mantiene durante mucho
tiempo en esa condicién, pues no se convocan (o tardan en convocarse) los procesos de
seleccion para cubrir las plazas que ocupa mediante funcionarios de carrera, lo que
pone en duda la supuesta urgencia que justifica su nombramiento’ (ob. cit., pp. 85). Sin
embargo cabe destacar que la legislacion espafiola consagra esta figura de los funcio-
narios interinos en la Ley de Funcionarios Civiles, mientras que nuestro ordenamiento
juridico no lo prevé como una posibilidad, ni en la Constituciéon de la Republica Boli-
variana de Venezuela ni en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica”.
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nombramiento son excepcionales, pues la contratacién de personal también
lo es”.

A pesar de los planteamientos negativos sobre la posibilidad de ingreso
de los contratados en la funcidn publica, somos partidarios y firmes defenso-
res que la tesis de la “estabilidad provisional” permite incorporar al personal
contratado en atencidén a los mismos enunciados y basamento legal por el
cual se sustentd la posibilidad de ingreso —mediante la celebracién de un
concurso publico- para el personal bajo nombramiento o designacién irregu-
lar. ;Debe el contratado gozar de la misma “estabilidad provisional” hasta la
celebraciéon del concurso publico? En efecto, la decision parte del hecho de
que las normas administrativas que se han dictado para regular la prestacion
de los servicios de la Administracién no responden exactamente a la finali-
dad de la proteccion del trabajador:

...ya que no se trata de defender la posiciéon del empleado frente a la Adminis-
tracién, al menos como objetivo fundamental, sino de garantizar determinados
principios consagrados en la Constitucion, tal como el principio de igualdad de
los ciudadanos para el acceso a los cargos publicos, que exige el establecimiento
y regulacién de los procesos de seleccion de personal, y de hacer efectivo el
principio de eficacia de la actuacién administrativa a través de la consagracion
de los principios de mérito y capacidad.

Este mismo principio: igualdad de los ciudadanos para el acceso a los
cargos publicos es perfectamente aplicable al contratado. ;Qué lo hace dis-
tinto? El dispositivo del articulo 39 de la LEFP que prohibe expresamente
que el contrato no es la una via de ingreso a la funcién publica. Debemos
partir que en atencién a la aplicacion de los mismos preceptos constituciona-
les enunciados en el fallo, no es por el contrato que se ingresaria, al igual que
no es por el nombramiento irregular que la decisién le otorga esa posibili-
dad, es por el “concurso publico” que abra la Administracién, al cual debe
optar el contratado en igual condicién que el que goza de un nombramiento
o ha sido designado para ejercer un cargo de carrera de manera irregular,
porque al igual que éste, al contratado también se le estaria violando la ex-
pectativa plausible®2. Al igual que lo establece el fallo con respecto a los fun-

2 “En este orden de ideas, se impone la necesidad de cambiar el viejo paradigma que
durante afios hizo que la Administracion Publica se convirtiera en una especie de ins-
titucion al servicio del clientelismo politico, lo que conllevé a que en el pais se eviden-
cie una excesiva presencia de cargos de libre nombramiento y remocién, asi como de
personal contratado. Lo anterior, obviamente trajo consigo que exista un alto indice de
inestabilidad en la funcion puablica, dado el hecho de que la mayoria de los distintos
6rganos del Poder Publico dan ingreso a los funcionarios que han de prestar sus servi-
cios, haciendo caso omiso a la prevision constitucional y legal relativo a la obligacion
de la realizacion de un concurso publico como paso previo y obligatorio para el ingre-
so, a los fines de proveer los diferentes cargos de la Administracién Publica, siendo
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cionarios que ejercen cargos que son calificados como de confianza o de alto
nivel y que en realidad no son mas que simulaciones para relajar las previ-
siones de la LEFP, ello debe también aplicar para los contratados que se con-
tratan bajo aparentes tareas especificas y por tiempo determinado, pero en
realidad no es mas que el ejercicio de funciones publicas equiparables a
cualquier funcionario de carrera y por tiempo indeterminado, producto de la
continuas renovaciones contractuales:

imperiosa la adopcion de medidas que abandonen las antiguas practicas, y se acoja en
materia de funcién publica las previsiones contenidas tanto en el articulo 146 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, como en el articulo 19 de la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica, lo cual se traduce en un sometimiento a los
principios basicos del Estado de Social de Derecho que preconiza nuestra Carta Mag-
na. Sentencia de la Corte Segunda de los Contencioso Administrativa (...) De la nor-
mativa antes transcrita se desprende que la designaciéon de un funcionario en un
determinado cargo de carrera, debe ser el resultado de la celebracion de un concurso
en el cual éste resultd favorecido y, no obedecer a una seleccion discrecional, donde no
se constaten los elementos objetivos en virtud de los cuales se hizo merecedor de su
designacion. Ergo, resulta que la falta de ingreso a través de concurso, no sélo retoma
los viejos paradigmas que histéricamente experimenté la Administracién Publica ve-
nezolana, sino que incide en la ausencia de estabilidad, y consecuencialmente ocasiona
que dichos funcionarios, no puedan tener todos los beneficios socio-econémicos que
gozan los funcionarios de carrera (...)En idéntico sentido, esta Corte advierte que no
s6lo existe un desconocimiento de la condicién de funcionario publico sino que, ade-
mas, como ya previamente lo afirmo recientemente este Organo Jurisdiccional en sen-
tencia N*® 2008-00944 del 28 de mayo de 2008, tanto el ingreso como el ascenso en la
Administracién Pablica, sin que se atiendan a las disposiciones constitucionales y le-
gales antes analizadas, es ademas, lesivo al derecho constitucional a la igualdad de ac-
ceso a los cargos publicos, que tiene todo ciudadano que cumpla los requisitos
establecidos en la ley para desempefiar determinado destino ptiblico. En efecto, al tra-
tarse de un cargo determinado que debe ser provisto mediante concurso, la designa-
cion efectuada sin que medie dicho mecanismo de seleccién, constituye una franca
discriminacién para quienes, reuniendo las condiciones para desempenar el cargo, no
resulten favorecidos por la designacion hecha en forma discrecional (Ver también sen-
tencia N° 2007-01217 de fecha 12 de julio de 2007, caso Deisy Garcia contra el Estado
Miranda, y ratificada por esta Corte nuevamente en sentencia N° 2007-02000 de fecha
12 de noviembre de 2007, caso Rosalia Berroteran contra el Estado Miranda) (...)Tal
proceder de la Administraciéon constituye una especie de negacién a la carrera admi-
nistrativa a un numero ciertamente elevado de personas, que ingresan a los organis-
mos o entes publicos con la expectativa de hacer carrera administrativa, con lo cual no
solo se vulnera el espiritu del constituyente, sino que se infringe el principio de la con-
fianza legitima que tienen los aspirantes a ingresar a la carrera administrativa de que
se les ratifique, o se les dé ingreso, a través de un concurso publico, tal como lo esta-
blece el sistema de funcién publica venezolano, que da prevalencia a la carrera admi-
nistrativa por encima de los cargos de libre nombramiento y remocioén, los cuales
ciertamente pueden coexistir, pero, de manera excepcional”. Sentencia de la Corte Se-
gunda de lo Contencioso Administrativo N°1596-2008 de fecha 14-08-2008, Exp. AP42-
R-2007-000731.
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Visto lo anteriormente expuesto, es importante destacar que la realizacién del
concurso es una carga que reposa enteramente en cabeza de la Administracion,
de manera tal, que la falta de realizaciéon del mismo no debe constituir una ra-
zo6n valida para que los distintos drganos publicos decidan el egreso de los fun-
cionarios, so pretexto de que éstos, al no haber adquirido la condicién de
funcionarios de carrera, dada la falta del referido concurso (cuya carga no es del
particular, sino de la Administracion), éstos desempenian, por ende, un cargo de
libre nombramiento y remocién. Este razonamiento contradice los postulados
constitucionales y legales ampliamente desarrollados supra, en claro detrimento
de la carrera administrativa, constituyendo esto un uso indiscriminado de la fi-
gura excepcional de los cargos cuyas funciones sean de libre nombramiento y
remocion®.

Postulados a los cuales no deben escapar también los contratados. Si

partimos del apego estricto a la LEFP y la Constitucion, y el concurso publi-
co es la via de ingreso a la funcién publica, ninguna de las situaciones irre-
gulares que por la tesis de la “estabilidad provisional” se pretende proteger,
tendrian cabida. Entendemos que nuestra postura, no es ajena a la critica y
que para los muy ortodoxos*, representaria un paso mas hacia la “laborali-

43

44

Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo N°1596-2008 de
fecha 14-08-2008, Exp. AP42-R-2007-000731. El fallo en comentario también establece
que la estabilidad repercute en una Administracion eficaz y profesional, y entendien-
do que los contratados forman parte de ella, no cabe duda alguna que también deben
gozar de una estabilidad provisional hasta que de manera definitiva la consigan me-
diante la celebracion de un concurso publico al cual tengan acceso y puedan ganarlo:
“Ello no puede continuar asi. Los funcionarios (en general, los trabajadores ptiblicos)
son el elemento clave de la Administracion Publica, de ellos y de su trabajo depende el
rendimiento y la percepcion que de esta se tenga la ciudadania. S6lo una Administra-
cién Publica que cuente con funcionarios capaces y motivados es capaz de cumplir el
mandato constitucional de servir con objetividad y eficacia los intereses generales. Por
eso, debe complementarse la regulacion actual del sistema de seleccion del personal
con medidas que garanticen su capacidad y rendimiento una vez obtenida la plaza.
Deben introducirse incentivos positivos (sobre todo niveles retributivos elevados,
equiparables a los de la empresa privada, asociados a la productividad, y posibilida-
des reales de promocién profesional) y negativos (posibilidad real de despido ante el
incumplimiento de estdndares objetivos minimos de rendimiento), que garanticen la
productividad y reciclaje continuo que requiere la sociedad actual. Sin trabajadores
publicos motivados, la Administracién y lo ptiblico en general estd condenados al
desprestigio social y —consiguientemente- al declive progresivo, amenazados de extin-
cion. (Cfr. MIR PUIGPELAT, Oriol: ob. cit. pp. 242)”.

No olvidemos que sobre el particular, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha dejado asentado que: “el s6lo hecho que un contratado preste
servicios por tiempo reiterado a la Administracion, a tiempo determinado, no puede
entenderse la voluntad por parte de la Administraciéon de cambiar la figura a contrato
a tiempo indeterminado, ya que al igual que en el caso bajo estudio siempre se esta-
bleci6 que lo que estaban celebrando era un contrato a tiempo determinado, sin mani-
festar la intencion de cambiar de alguna forma esta situacion (...) En caso de dos (2) o
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zacién de la funcion publica”, no obstante, reiteramos que bajo los argumen-
tos que se sustentan las situaciones irregulares que cubre la decision, éstos
son igualmente validos a los contratados, en su condicién de sujeto de pro-
teccion y sobre la cual, la jurisprudencia ha de buscar también alternativas
de reconocimiento y de justa reivindicaciones, avalados también por los
principios derivados de un Estado Social de Derecho y de Justicia que con-
sagra nuestra Carta Magna en su articulo 2. La restricciéon que prevé el ar-
ticulo 39 de la LEFP, a la luz de los preceptos constitucionales consagrados
en la sentencia aqui revisada, no puede representar un obstaculo inquebran-
table en contra de los contratados de la Administraciéon Publica. No olvide-
mos que la supremacia de las normas constitucionales que establece el
articulo 7 de nuestra Constitucion, no debe ser interpretado como un princi-
pio aislado dentro del ordenamiento juridico venezolano, por el contrario,
ello constituye una imposicién a ser tomada en cuenta para su aplicacion
preferente ante situaciones dudosas o perjudiciales para el protegido*’. Con
posterioridad a la Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Admi-
nistrativo N° 1596-2008 de fecha 14-08-2008, la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia (SC/TS]) establecié que si convocado y efectuado
el concurso publico, la persona contratada no resulta ganadora, el cargo
debe ser ocupado por la persona que efectivamente logré cumplir con el

mads prorrogas, el contrato se considerara por tiempo indeterminado, a no ser que exis-
tan razones especiales que justifiquen dichas prorrogas y excluyan la intenciéon pre-
sunta de continuar la relacién. Las previsiones de este articulo se aplicaran también
cuando, vencido el término e interrumpida la prestacion del servicio, se celebre un
nuevo contrato entre las partes dentro del mes siguiente al vencimiento del anterior,
salvo que se demuestre claramente la voluntad comtn de poner fin a la relacién”. “De
la norma antes transcrita se desprende la existencia de dos presupuestos necesarios
para la estimacion de un contrato a tiempo determinado, como contrato a tiempo inde-
terminado, siendo el primero de ellos, la existencia de dos (2) o mas prorrogas al con-
trato de trabajo inicialmente suscrito, a excepcidon de aquellos casos en los que existan
motivos especiales que hagan necesaria la prorroga y se deje constancia de la inexis-
tencia de un interés en continuar dicha relacion de trabajo; y, el segundo caso se pre-
senta cuando al vencer el término establecido en el contrato primigenio; se proceda a
la celebracion de un nuevo contrato (siempre que sea después de la segunda prorro-
ga), sin transcurrir un (1) mes del vencimiento del contrato de trabajo originario. Asi-
mismo, este tltimo supuesto tiene una excepcién, esta es, la expresa voluntad de
finalizar la relacion de trabajo”. Sentencia N° 1844 del 13-11-2007.

4 Este principio lo recoge la Sentencia N° 521, Exp. 14-1354 del 01-07-2016 de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. A ella nos vamos a referir en el capi-
tulo siguiente de manera detallada en razén de que la misma consagra una serie de
enunciados que pudieran sentar las bases a una mayor y mejor justicia hacia el perso-
nal contratado de la Administracién Publica. No obstante, en cuanto a este punto en
particular, los principios que tal criterio acarrearia violentados, abarcarian los relativos
a seguridad juridica, confianza legitima y finalmente los valores superiores que plas-
ma el ordenamiento juridico.
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proceso de seleccion, culminando de esta forma su relacién laboral con la
Administracion Publica®.

Ahora bien, ;qué pasa con la “inamovilidad laboral especial” dictada
por el Ejecutivo Nacional desde el afio 2002 hasta la actualidad, mediante la
promulgacion de decretos anuales o bianuales y que abarca a los trabajado-
res bajo contrato indeterminado y a tiempo determinado del sector ptblico?
Tampoco es aplicable por razones de orden ptblico. En caso de la Adminis-
tracion, sus contratados se encuentran amparados por dicha normativa, lo
que implica la aplicacién de una “estabilidad relativa”. Asi las cosas, el con-
tratado de un ente publico que haya sido objeto de un despido injustificado
durante la vigencia del Decreto de “inamovilidad laboral”, debera ser reen-
ganchado como consecuencia del procedimiento establecido en el articulo
425 de la LOTTT ante las inspectorias del trabajo. En otras palabras, la “esta-
bilidad relativa” por via de la “inamovilidad especial”, opera en favor del
contratado de la Administracion Publica que ha sufrido el cese de su contra-
to de trabajo de manera injustificada, pero matizando que:

Sin embargo, lo anterior no es 6bice para aclarar que el personal contratado, al
ser legitimamente reenganchado, no pasa a ser funcionario publico o funciona-
rio de carrera, pues su condicién de contratado persistira en el tiempo, hasta que
alguna circunstancia, modifique dicho status quo?’.

Es decir, la condicion de contratado persistira en el tiempo, hasta que
alguna circunstancia, modifique dicho estatus por lo que es necesario, que

% Sentencia N° 1594 de fecha 05-12-2012, Exp. 09-0636: “Ahora bien, siendo que el de-
mandante para el momento del concurso ostentaba el cargo de Auxiliar de Investiga-
cién en calidad de contratado, y siendo que al finalizar el concurso no resulté ganador,
el cargo debio ser ocupado por la persona que si fue seleccionada y mal podia el Juz-
gado Cuarto Superior del Circuito Judicial del Trabajo del Area Metropolitana de Ca-
racas, ordenar su reenganche al puesto de trabajo para el cual no calificé a través del
concurso”. Consecuencia légica en nuestra opinion.

4 Sentencia del 15-12-2009 del Juzgado Superior Séptimo de lo Contencioso Administra-
tivo de la Region Capital; Sentencia de la Corte Segunda de los Contencioso Adminis-
trativa Exp. N° AP42-R-2011-001242 de fecha 11-07-2012 y especialmente, Sentencia N°
716 del 31-05-2011 de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia.
De igual modo, este criterio se ratifica en la Sentencia N°2011-0152 del 14-02-2011 de la
Corte Primera de los Contencioso Administrativa de la manera siguiente: “ Ahora bien,
en relacion a la estabilidad y condicién del personal contratado al servicio de la Ad-
ministracién Publica, el articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcién Ptblica dispo-
ne que éstos ciudadanos, prestaran sus servicios en ‘tareas especificas y por tiempo
determinado’; la afirmacion del Legislador, instituye que el régimen de estabilidad
aplicable al personal contratado, es el denominado ‘sistema de estabilidad relativa’,
sobre el cual, la culminacion, o el cese del contrato de trabajo, estara regido por las
disposiciones previstas en la misma ley, vale decir, la terminacion del contrato de tra-
bajo, o el despido justificado”.
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éste se encuentre en su puesto de trabajo, hasta la emisién de una sentencia
plenamente firme. Criterio ratificado por las Cortes Contenciosas Adminis-
trativas y la propia Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia (SPA/TS]). De tal manera que en la practica, la tesis de la “estabili-
dad laboral relativa” se aplica para los contratados que ganen menos de tres
salarios minimos, tengan contrato vigente o hayan sido objeto de dos o mas
prorrogas contractuales, pero como producto del Decreto de Inamovilidad:

De la sentencia antes transcrita se desprende que los trabajadores investidos de
la referida proteccién especial no podran ser despedidos, trasladados o desme-
jorados sin antes cumplir con el procedimiento previsto en el articulo 453 del re-
ferido texto sustantivo laboral, pues la inamovilidad laboral de la que son
titulares aquellos trabajadores es distinta a la estabilidad laboral, ya que esta ul-
tima aplica al derecho individual del trabajo, perfectamente enmarcada en la
disposicién contenida en el articulo 112 de la Ley Organica del Trabajo y a dife-
rencia de la inamovilidad, hace mas referencia a la permanencia y continuidad
en la relacion laboral, asi como a la necesaria existencia de un justo motivo que
implique la ruptura del vinculo de trabajo, mientras que en la inamovilidad, se
hace mencién no sélo a la permanencia en el cargo sino a la imposibilidad por
parte del patrono, —al prestador de servicios amparado por dicha proteccion es-
pecialisima—, de desmejorarlo en sus condiciones de trabajo, o de trasladarlo en
razon del caracter que ostentan, por lo que tal condicién mas que un derecho de
permanencia en el trabajo, constituye un privilegio devenido de la investidura
por el fuero del que goza®.

Seguimos en presencia de una franca situacion de inseguridad juridica,
producto de las propias decisiones jurisprudenciales.

Ahora bien, hay otras situaciones irregulares que pudieran presentarse
en torno a la figura de los contratados, como seria el caso de aquellos contra-
tados que ostentan la condicidn de funcionario de carrera y que reingresan a
la Administracion Pablica mediante esta via. Lo primero que hay que de-
terminar es si el reingreso se hizo efectivo en un lapso mayor de diez afios®.
Si el reingreso fue superior a los diez afios, éste debera presentar los exame-
nes que se exija para reingresar a la Administracion Pablica®, de tal manera
que el contratado estard sometido a las estipulaciones que la legislacién la-
boral disponga en favor de su estabilidad y a las cuales antes nos hemos
referido. En este mismo sentido, si su reingreso es inferior a los diez afios no

4 Sentencia N°1076 del 02-06-2005 de la SC/TS].

%  La LEFP nada establece en torno al reingreso a la Administracién Publica de los fun-
cionarios de carrera, por lo que deben aplicarse las disposiciones del Reglamento Ge-
neral (arts. 213 al 218) de la extinta LCA, por no haber sido derogado por la LEFP.

%0 Art. 215 del Reglamento General de la LCA, entendiendo que se trata de hacerse
acreedor del cargo mediante un concurso publico, a la luz de las disposiciones consti-
tucionales y legales actuales.
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debe cumplir con las condiciones exigidas por la legislacion vigente: concur-
so publico®'. Adicionalmente hemos de advertir que, al tratarse de un fun-
cionario de carrera aunque reingrese a la Administracién Publica por la via
contractual, en un lapso no mayor a diez afios, la jurisdiccion competente
seria la contencioso administrativa en materia funcionarial y no la jurisdic-
cién laboral. Ahora bien, si éste acude a la jurisdiccion laboral y el tribunal
constata tal situacién, debe declinar la competencia en favor de la jurisdic-
cién contencioso administrativa, de lo contrario estariamos en presencia en
una flagrante usurpacion de funciones y una violacién de principio del juez
natural. Asi lo ha manifestado la SC/TSJ>2

51

52

En resumen, debe esta Sala reafirmar que los cargos provisionales, accidentales
o suplentes no pueden ser equiparados a los cargos de carrera en cuanto al de-
recho a la estabilidad (vid. sentencia de esta Sala n.° 959/2014), ya que quienes se
hallan vinculados a la funcién publica en estas condiciones no han cumplido
con los requisitos que exige la Constituciéon de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela, las leyes y estatutos de personal para gozar de la condicién de funcio-
nario publico de carrera administrativa; sin que ello obste para que en atencién
a la justicia que recubre el ordenamiento juridico, asi como el derecho a la segu-
ridad juridica se le garanticen a los referidos ciudadanos que para poder ser re-
tirados aun cuando no sean funcionarios de carrera, se le deban cumplir las
formalidades de egreso de la Administracién, atendiendo a la condicién que os-
tenten como se expuso en la sentencia n.° 2149/2007, que dispuso... En conse-
cuencia, salvo que exista una exclusién del ambito de aplicacién de esta Ley,
conforme a las excepciones establecidas en el Paragrafo Unico del articulo 1 de
la mencionada Ley, y en cuyo caso, se debera atender al régimen especial (Cfr.
Ley Organica de la Defensoria del Pueblo —~Gaceta Oficial de la Reptblica Boli-
variana de Venezuela N° 37.995 del 5 de agosto de 2004 y Normas de Personal

“De tal modo, el ordenamiento juridico consagra, como se observa, el derecho de los
funcionarios publicos a reingresar a la Administracién Publica en un cargo de carrera
de la misma clase al que desempefiaba cuando se produjo su retiro (por renuncia o por
reduccién de personal), toda vez que, al haber adquirido la condicién de funcionario
de carrera por efecto de su anterior desempefio en la administracion, dicha condicién
persiste, de manera que su reingreso podra efectuarse sin necesidad de cumplir los re-
quisitos exigidos para ingresar a la Carrera Administrativa, salvo en los casos en que
haya estado separado de su cargo por mas de diez (10) afios”. Sentencia N° 2007-544
de la Corte Primera de los Contencioso Administrativa de fecha 12-03-2007. Vid., entre
otras, Sentencia N° 2006-2210 de la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo
del 6 de julio de 2006; Sentencia N°2008-1567 del 17 de mayo de 2011. Criterio ratifica-
do por la SC/TS] en el fallo N°1206, Exp. 14-0677 de fecha 03-10-2014. Ver también, en-
tre otras sentencias, Juzgado Superior Quinto de lo Contencioso Administrativo de la
Region Capital de fecha 02-05-2012, Exp. 11-2943 y especialmente la Sentencia de la
Segunda de los Contencioso Administrativa, Exp. N° AP42-R-2008-0007 11-05-2009.
Sentencia N° 238, Exp. 14-1355 del 29-03-2016. De igual forma, en la Sentencia N°237,
Exp. 14-1348 de esa misma fecha y en la sentencia N°521, Exp. 14-1354 del 01-07-2016,
todas de la Sala Constitucional.
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de la Defensoria del Pueblo —-Gaceta Oficial N° 37.780 del 22 de septiembre de
2003-), se debe destacar que el funcionario ptblico aun cuando no sea de carre-
ra administrativa, debe cumplir con las formalidades de egreso, segtn la condi-
cion que ostente.

Otra situacion sujeta a analisis seria, la figura de un personal contrata-
do, amparado por la LCA y que prestaba sus servicios para un ente publico,
el cual fue suprimido y sustituido por otro 6rgano, ahora bajo la vigencia de
la LEFP. En este caso, somos de la opinidn que al tratarse de una relacion
contractual que se perfeccioné con anterioridad a la entrada en vigencia de
la LEFP, el contratado se asimila la estabilidad en el cargo que consagraban
los 6rgano judiciales bajo la figura del funcionario provisorio, ya que al no
ser evaluadas en el lapso prudencial establecido en la ley, se consideraba
ratificado el nombramiento o en el ingreso a la luz de la LCA. Ahora bien, si
la supresion del ente publico administrativo devino en la creacién de una
empresa publica cuyo personal se rige por la legislacion laboral, hay que
tomar en cuenta que el contratado se encuentra regulado por un régimen
laboral distinto; mientras se trataba del instituto auténomo, le era aplicable
la LCA, convertido en empresa del estado, el régimen aplicable es de la le-
gislacién laboral. Pero, ¢la condicion de funcionario que le otorga el hecho
de ser contratado, bajo la provisionalidad que le daba la LCA, le concede
algin beneficio a la hora de su destitucion? En mi criterio no repercute en
nada para los efectos de su retiro o terminacion de su relacion con la actual
empresa publica, la condicién de funcionario publico que le concedia la de-
rogada LCA%, ya que, el régimen que aplica para esos trabajadores del Esta-
do es el consagrado en la ley laboral y por lo tanto, estara sujeto a las
condiciones de estabilidad laboral e inamovilidad, segun el caso, que prevé
dicha legislacién®*. Ahora bien, puede ocurrir que, en atencién a las preten-
siones del demandante, el tribunal desconozca la condicién de funcionario
publico del solicitante y desmejore la condicidon de éste, a pesar del criterio
de la SC/TSJ%. Ello es posible y lo podemos evidenciar en la sentencia del
Juzgado Segundo de Primera Instancia de Juicio del Circuito Judicial del
Trabajo del Area Metropolitana de Caracas del 13-01-2015. En esa ocasion se
trataba de un contratado que prest6 sus servicios desde 16-02-1993, hasta el
dia 31-08-2008, en calidad de contratado para la escuela de musica “Pedro
Nolasco Colén”, la cual se encontraba adscrita al Consejo Nacional de la

% Salvo a los efectos de los afios de antigiiedad ante un eventual derecho de jubilacién.

5 Véase la Sentencia de la SS/TS] N° 0606 de fecha 29-04-009.

% No olvidemos que con arreglo al criterio de la SC/TS], el Juez tiene la potestad de
determinar de oficio, en ejercicio de sus poderes inquisitivos, la mejor manera de res-
tablecer la situacion juridica infringida al accionante, sin que éste haya realizado pe-
dimento expreso al respecto. Sentencia de fecha 09-08-2000 de la SC/TS], entre otras,
Caso Manuel Guevara.
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Cultura (CONAC). Dicha escuela fue transferida conjuntamente con todo su
personal al Ministerio del Poder Popular para la Cultura quien le dio inicio a
una nueva relacion laboral, sin tomar en cuenta que el contratado ya venia
prestando sus servicios desde el afio 1993. El Ministerio lo ingresé a la né-
mina como personal contratado a tiempo determinado, sufriendo el cargo
desempefiado varios cambios de denominacién. En tal sentido procedid a
demandar al Ministerio por los beneficios que la ley del trabajo consagra
(prestaciones sociales) y los otros beneficios particulares (primas) estipula-
dos para el personal ministerial ante un tribunal laboral. Al respecto el tri-
bunal determiné lo siguiente:

En cuanto al segundo supuesto relativo a que el nuevo patrono contintie el ejer-
cicio de la actividad anterior con el mismo personal e instalaciones materiales,
se observa de autos que el accionante laboro hasta el 31 de agosto de 2008, para
el Consejo Nacional de la Cultura y posteriormente un dia después el 1 de sep-
tiembre de 2008, fueron contratados por el Ministerio del Poder Popular para la
Cultura, en este sentido es de establecer que siendo absorbida la Escuela
PEDRO NOLASCO por dicho Ministerio y habiendo continuado laborando,
presuntamente por ser contratados, a los trabajadores y trabajadoras accionantes
en el presente caso, un dia después, a consideracion de este sentenciador se con-
figura una continuidad en la relacion laboral de dichos trabajadores, por lo que
se configuro en el presente caso la sustitucion patronal para los trabajadores ac-
cionante. Por lo que el Ministerio del Poder Popular para la Cultura, como ac-
tual patrono del hoy demandante, debera reconocer la antigiiedad del mismo,
manteniéndolo en las mismas condiciones en las cuales prestaban servicios para
la escuela Pedro Nolasco, la cual se encontraba adscrita al Consejo Nacional de
la Cultura y la cual fue absorbida por el Ministerio del Poder Popular para la
Cultura, condiciones estas en las cuales deberan mantenerse como personal fijo
de dicho Ministerio. Asi se decide.

Se le reconoce la antigiiedad pero no la condicién de funcionario que
poseia. Es evidente que el trabajador contratado, obtuvo la condiciéon de
funcionario publico, amparado por la LCA, vigente para la fecha y por lo
tanto, no podia ser reincorporado con arreglo a las normas de la legislaciéon
laboral®. Adicionalmente y en razén de la condiciéon de funcionario publico

% No olvidemos el criterio Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo que esta-
blecié que el funcionario que, una vez entrada en vigencia la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, haya ingresado a la Administracién Pablica -mediante
designacién o nombramiento— a un cargo calificado como de carrera, sin la realizacion
previamente del debido concurso publico, gozaran de estabilidad provisional o transi-
toria en sus cargos, hasta tanto la Administracion decida proveer definitivamente di-
cho cargo mediante el correspondiente concurso publico. Este derecho a la estabilidad
provisional nacera una vez superado el periodo de prueba. Esa estabilidad provisional
supone, en criterio de la extinta Corte, que aquel funcionario que se encuentre en la
aludida situacién de transitoriedad no podra ser removido, ni retirado de su cargo por
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que ostentaban los accionantes, el tribunal laboral era incompetente para
conocer de este asunto y éste debid declinar ante un tribunal contencioso
administrativo. No obstante, ello no ocurrid, dejando una vez mas en evi-
dencia la situaciéon de inseguridad juridica que se encuentran los contrata-
dos. Lejos de favorecer a los derechos de los trabajadores, la decision
desmejord su condicidn, propiciando una inestabilidad, al desconocer qué
régimen legal aplicable no era el laboral, violentando sus garantias constitu-
cionales en cuanto a la irrenunciabilidad y progresividad de sus derechos.

Hemos senalado que los criterios de distribucién de competencias tanto
de los tribunales laborales como de los 6rganos jurisdiccionales contenciosos
administrativos deben partir, principalmente, del objeto de la pretension.
También advertimos que ello representaba un aparente orden jurispruden-
cial sobre la materia, por lo menos en cuanto a la figura del juez natural.
Pero esto fue asi hasta el afio 2008; afio en el cual este criterio sufrié una mo-
dificacion. Dicha modificacién de criterio, a nuestro modo de ver, representa
una interpretacion errada de las normas involucradas. Hasta la fecha, la
SC/TSJ, mediante las sentencias: N° 955 de fecha 23-09-2010; N° 43 del 06-02-
2011; N° 108 del 25-02-2011; N° 165 del 28-02-2011; y, N° 311 del 18-03-2011,
estableci6 adicionalmente, que era la jurisdiccion laboral la competente para
conocer de las distintas pretensiones que se planteen en relaciéon con los
actos administrativos dictados por las Inspectorias del Trabajo%. En fecha 13-
11-2018, por sentencia N° 56, la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia
(SP/TS]) extiende este criterio a los actos administrativos relacionados con la
terminacion de los contratos, amparados por la legislacion laboral, bajo el
siguiente criterio:

Conforme con la norma constitucional que antecede®, que establece el marco
general en el cual se desarrollan las relaciones de trabajo en nuestro ordena-
miento juridico vigente, en atencién a la garantia fundamental a ser juzgado por
los jueces naturales (contenida en el articulo 49 numeral 4 de la Carta Magna) y
evidenciandose que la resolucién de autos de la cual se pretende la nulidad, se
encuentra directamente vinculada al contrato de trabajo (...) esta Sala determina
que tal y como fue establecido precedentemente que la competencia para cono-

causa distinta a las contempladas en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica (articulo
78), hasta tanto el cargo que ocupa temporalmente sea provisto mediante el corres-
pondiente concurso publico. Sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso Admi-
nistrativo de fecha 14-08-2008. Situacion a la que en nuestro criterio, se asimilan los
contratados, por las razones expuestas a lo largo de este trabajo. La condicion de fun-
cionario provisorio incluia a los contratados.

% Con la entrada en vigencia de la Ley Organica Procesal del Trabajo del afio 2002 y
posteriormente, la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa en el
afo 2010, este criterio fue ratificado.

5% Ge refiere al articulo 89 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.

107



LA FIGURA DEL CONTRATADO: LA DEUDA PENDIENTE... — Pelayo de Pedro Robles
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 75-112 [www.funeda.net]

cer este tipo de pretensiones corresponde a los 6rganos que integran la jurisdic-
cion del trabajo, concluyendo que corresponde al Tribunal de Juicio del Trabajo,
por tratarse de un proceso de juzgamiento. Asi se establece. Ahora bien, con
fundamento en lo establecido en el numeral 3 del articulo 25 de la Ley Orgénica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y acogiendo los criterios juris-
prudenciales a los que se ha hecho mencidn, visto que en el caso de autos se in-
terpuso recurso contencioso administrativo de nulidad contra la Resolucién (...)
la cual deja sin efecto el contrato del hoy demandante donde ejercia el cargo
“Auditor Contratado”, esta Sala Plena declara que el conocimiento de dicho re-
curso, en primera instancia, corresponde a un Juzgado de Primera Instancia de
Juicio del Trabajo del Circuito Laboral de la Circunscripcién Judicial del Estado
Apure, de conformidad con el criterio establecido por la Sala de Casacién Social
en sentencia N° 977 de fecha 5 de agosto de 2011 (Caso: Moraima Gutiérrez),
reiterado por la Sala Plena en sentencia N° 57 publicada el 13 de octubre de 2011
(caso: Gobernacién del estado Tachira).

Varios aspectos importantes se desprenden de esta decision. En primer
lugar, el fallo en comentario debe ser aplicado a situaciones relacionadas con
contratados amparados por la legislacion laboral que prestan servicios a la
Administracion Publica estrictamente. De tal manera, que si el demandante
ostenta la condicion de funcionario publico en cualquiera de las formas ex-
puestas en este articulo, el conocimiento de la causa deberia corresponder a
un tribunal contencioso administrativo®. En segundo término, en caso que el
demandante ostente su condicion de funcionario publico en cualquiera de
las formas expuestas en este analisis, pero lo desconozca, el tribunal laboral
debe advertirlo y por lo tanto, en estricto cumplimiento de los preceptos
emanados de la jurisprudencia de la SC/TS], el Juez tiene la potestad de de-
terminar de oficio, en ejercicio de sus poderes inquisitivos, la mejor manera
de restablecer la situacion juridica infringida al accionante, aun cuando, éste
no haya realizado pedimento expreso al respecto®. Eso en cuanto a lo positi-
vo que conlleva la interpretacion de esta decision. Desde el punto de vista
negativo, somos de la opinion que la decision de la SP/TS] al fundamentarse
en el articulo 25 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Adminis-
trativa (LOJCA), yerra al estimar que dichos actos corresponden a la Admi-
nistracién del Trabajo. El acto de terminacién de un contrato por parte de
una autoridad administrativa no pertenece a lo que la ley llama Administra-
cién del Trabajo. Se trata, de un acto administrativo emanado en base a las
facultades generales que le otorgan las leyes administrativas. No se trata —en

% Lamentablemente, de las decisiones revisadas con posterioridad al afio 2018, la condi-
cién previa de funcionario publico, sea reconocida o no, no implica ni justifica ningtin
cambio de competencia hacia los tribunales contenciosos administrativos en la forma
aqui sefalada.

% Sentencia de fecha 09-08-2000 de la SC/TS]J, entre otras, Caso Manuel Guevara.
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definitiva— de un acto administrativo especial atribuido a lo que ha denomi-
nado Administracion del Trabajo. Lo que la LOJCA denomina Administra-
ciéon Laboral en el numeral 3 del articulo 25, es lo que conocemos como
inspectorias del trabajo y el Instituto Nacional de Prevencién, Salud y Segu-
ridad Laborales (INPSASEL), entre otros; los cuales, a pesar de que se trata
de entes administrativos en estricto sentido, el conocimiento de sus actos
administrativos®! corresponden a los tribunales laborales, a tenor de lo pre-
visto en el articulo 29, numerales 2 y 4 de la Ley Organica Procesal del Tra-
bajo (LOPT). Es esta norma y no la del numeral 3 del articulo 25 de la
LOJCA, la que pudiera darle sentido a la decisién en comentario. En efecto,
el articulo 29 de la LOPT contempla la competencia de los tribunales del
trabajo en los asuntos de caracter contencioso que se susciten con ocasion de
las relaciones laborales como hecho social, de las estipulaciones del contrato
de trabajo y de la seguridad social como apunta la decisién de la SP/TS]. No
obstante, mantenemos la opinién que la misma se refiere a aspectos propios
de las relaciones laborales y no a la revisiéon de actos administrativos de cese
o terminacién de contratos, como consecuencia de una facultad genérica de
tipo administrativo. Sin embargo, entendemos que el debate estd abierto en
cuanto a este punto, y que nuestra interpretacion pudiera ser cuestionable y
discutible. En todo caso, lo significativo descansa en el hecho de que cada
vez surgen mayores obstaculos que estan imposibilitando un acercamiento
de la figura del contratado de la Administracién Publica y el conocimiento
de sus asuntos, al juez contencioso administrativo, siempre que se trate de
situaciones irregulares que conlleven a sembrar dudas sobre la verdadera
naturaleza de sus funciones. Todo ello dificulta la posibilidad de una solu-
cioén.

A modo de corolario

El articulo 146 de la Constitucion de la Reptuiblica Bolivariana de Vene-
zuela, establecié que el ingres6 a la funcion publica es mediante concurso
publico. De tal manera, que el constituyente de 1999 establecié una norma
expresa y categorica, que fija la forma de ingreso a la carrera administrativa,
excluyendo de dichos cargos, de manera expresa a los contratados. Por su
parte, la LEFP en su articulo 39 consagrd la prohibicién absoluta del contrato
como via de ingreso a la funcién publica, restringiéndolo exclusivamente a
los casos en que se requiera personal altamente calificado para realizar ta-
reas especificas y por tiempo determinado (art. 37).

Es indudable que la relacién entre contratado y Administracién Publica
es necesaria, y la misma —por diversos motivos— estara siempre presente en
el campo publico. Ni la Constitucién ni la LEFP, han logrado erradicar las

¢ Lo que en una oportunidad fueron denominados “cuasi jurisdiccionales”.
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practicas diferentes de ingreso a la carrera administrativa a la celebracién de
un concurso publico. Estas practicas irregulares, no solo derivan en una falta
de la Administracion Pablica de ejecutar sus obligaciones constitucionales y
legales, sino que ello conlleva a un deterioro o menoscabo de los derechos de
los trabajadores al servicio de la Administracion Publica, que en condicion
de contratados, ejercen funciones similares a los funcionarios en cargos de
carrera, de tal manera que se le limita y restringe la proteccion de sus dere-
chos constitucionales originados por la relaciéon juridica que nace con la
Administracion Publica, propiciando una incertidumbre en su condicién. Se
reproduce pues, bajo este nuevo marco juridico, la problematica que habia
surgido bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 y durante la vigencia de
la LCA. Sin embargo, a diferencia con la situacién actual, la jurisprudencia
de la época, equipar6 al personal contratado con la del funcionario publico,
bajo régimen provisional.

En la actualidad, por diversos motivos, se advierte la existencia y un
aumento progresivo de una administracion paralela conformada por contra-
tados en su mayoria, al margen de las disposiciones constitucionales y lega-
les, volviendo a la ejecucién de practicas que habian sido objeto de
restriccion con la promulgacion del actual texto constitucional. En otras pa-
labras, el marco juridico actual pretendi6 poner coto al problema que surgié
por la derogada LCA, cuando se amparaba el ingreso de los contratados
como una forma irregular de acceder a la carrera. Existia una simulacién de
la relacion contractual, concurriendo auténtica y real relaciéon de empleo
publico, sometida a la legislacion funcionarial.

Como lo dispuso nuestra Sala Constitucional®?, en ningtin caso, cabe
efectuar el cuestionamiento constitucional sobre quién es el sujeto responsa-
ble por el incumplimiento en el llamamiento al concurso de oposicion, cuan-
do ésta es una obligacion imputable exclusivamente al odrgano
administrativo, ya que éste es el tinico conocedor de la disponibilidad de
cargos, asi como la disponibilidad presupuestaria, mas aun cuando la tinica
conducta exigible al trabajador que presta servicios en un cargo de carrera
dentro de la Administracion Publica, sin haberse efectuado el referido con-
curso, seria el ejercicio de una accion de abstencion donde exigiria la realiza-
cién del concurso sin que ello solvente de manera inmediata lo relativo al
ambito de proteccidon de sus derechos constitucionales durante la tramita-
cién de la misma. Mal puede castigarse al que nada puede hacer al respecto.

Con el nuevo marco juridico, el criterio jurisprudencial fue modificado,
alterando de esta forma el principio de progresividad e igualdad laboral de
los contratados por la Administracién Publica. La legislacion laboral, sobre

¢ Sentencia N° 521, Exp. 14-1354 del 01-07-2016.
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la cual se pretende proteger a los contratados de la Administracién Publica
no resulta suficiente. En efecto, la legislacion laboral venezolana, ampara de
forma muy amplia a los contratados por la administracién publica, bajo las
figuras de la “estabilidad” y la “inamovilidad”. La estabilidad —como lo
apuntamos a lo largo de este trabajo- es relativa, restringida y supeditada a
las condiciones del contrato. Es circunstancial generando incertidumbre en
el trabajador. En ningun caso es equiparable al derecho de estabilidad que
establece el articulo 30 de la LEFP para los funcionarios de carrera. Por su
parte, la “inamovilidad”, no se extiende a todos los trabajadores, sino aque-
llos establecidos en los supuestos normativos contemplados en la LOTTT o
en los decretos dictados por el Ejecutivo Nacional. Por lo tanto su posicion
en relacién a los derechos que consagra la LEFP para su personal, es inferior.
Maéxime cuando vemos que al respecto no existe un criterio jurisprudencial
pacifico al respecto.

Al contratado también le son aplicables los principios de la confianza
legitima o expectativa plausible. Su aspiracion juridica resulta justa y 16gica,
no porque presta sus servicios bajo un régimen contractual, deja de tener
esperanza de que sea reconocida su condicién de funcionario publico en un
futuro mediato. Las funciones que realiza, las ejecuta como un auténtico
funcionario publico, en la mayoria de las situaciones. El contratado al igual
que cualquier trabajador, debe representar objeto de proteccién de las leyes
que regulan las relaciones laborales, sean éstas publicas o privadas, bajo
acuerdo o mediante un estatuto. Ello es asi, porque sigue siendo el débil
juridico protegido, nada lo hace distinto a otros trabajadores o empleados
publicos. El Estado consagra a través de una serie de principios, la protec-
cién del derecho a los trabajadores, evitando que se alteren tanto la intangi-
bilidad como la progresividad de sus derechos y beneficios laborales. No
cabe duda, que el giro jurisprudencial que en torno a la figura de los contra-
tados se ha producido, atenta contra esos principios constitucionales y con-
tra la seguridad juridica, la confianza legitima y los propios valores
superiores que establece nuestro ordenamiento®.

Es necesario que la Administraciéon Publica venezolana, otorgue apertu-
ra a los concursos publicos, incentivando al personal que ejerce el cargo en
participar, con la finalidad de regularizar su condicién laboral como funcio-
nario publico de carrera y en aras de proteger el derecho a la estabilidad que
los debe amparar y que garantice la seleccion de los mejores, tanto en el as-
pecto ético como en el de la preparacion técnica y profesional. Concursos
basados en los principios de honestidad, idoneidad y eficiencia. De igual
manera, urge una revision de la LEFP en lo relativo a esta figura, propician-

6 Asi se indica en la Sentencia N° 521, Exp. 14-1354 del 01-07-2016 de la SC/TS].
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do normas que protejan la conducta irresponsable de la Administracion,
limitando y especialmente, sancionando el proceder de los funcionarios que
autorizan contrataciones, sin apego a lo dispuesto en el articulo 37 de la
LEFP. Lamentablemente, nos encontramos ante una Administracion Ptblica
llena de grandes improvisaciones de tipo organizacional, campo idéneo para
que la contratacion siga proliferando en la forma actual. Hay que buscar y
revisar las experiencias foraneas para contribuir a una solucioén.

En el campo jurisprudencial, es necesaria una revisién de los preceptos
relativos a la competencia de los tribunales laborales. Extender, la tesis de la
“estabilidad provisional” seria un buen inicio en favor de los contratados en
ejercicio de verdaderas funciones publicas de carrera.

Necesitamos que nuestro poder judicial, el cual tampoco escapa de la
provisionalidad y precariedad, cuente con profesionales formados en la
areas que deciden, que sus titulares gocen una verdadera autonomia a la
hora de tomar decisiones que no complazcan las acciones irregulares de los
cuerpos burocraticos de la Administracion. Es necesario que nuestro Poder
Judicial cuente con funcionarios iddneos, con formacién y experticia en el
campo de su jurisdiccion y con salarios consonos con la responsabilidad de
sus funciones. En necesario que cuente con funcionario que gocen de estabi-
lidad y no de la precariedad que le supone su condicién de provisorios.

Las ideas precedentes, no representan férmulas magicas que soluciona-
rian la situacién de la inseguridad juridica de los contratados de la Adminis-
traciéon Publica, nada mads lejos de eso es mi aspiracion. Simplemente son
algunas aportaciones que buscan contribuir —en la medida de lo posible- en
el disefio de ideas para la solucién de esta problematica. Han transcurrido
veintitrés afios de la entrada en vigencia de la actual Constitucién y veinte
anos de la promulgacién de la LEFP, y lamentablemente, la situacion actual
de los contratados de la Administracién Publica nos sigue dejando una triste
sensacion, nos sigue preocupando y sigue estando presente en nuestra reali-
dad. Hay que buscar nuevas alternativas ante esta situacién, de lo contrario,
todo este tiempo transcurrido supone que hemos arado en el mar.
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X. El amparo constitucional en materia de funcién publica. Amparo consti-
tucional en materia de funcién publica frente a la pandemia por COVID-19.

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

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2013-000387

Sentencia N°: 2020-000018

Caso: Maria Gabriela Parés Barrios Vs. Contraloria Municipal del Municipio Cha-
cao del Estado Bolivariano de Miranda

Ponente: Freddy Vidsquez Bucarito

De las normas estudiadas se desprende que a la luz de la Constitucion de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela y la Ley del Estatuto de la Funcién Pu-
blica todos los funcionarios publicos se rigen por sus propias normas sobre
carrera administrativa en todo lo relativo a su ingreso, ascenso, traslado
suspension retiro, sistemas de remuneracion estabilidad y régimen jurisdic-
cional. Asi, se han establecido mecanismos tendientes a depurar la subverti-
da estructura funcionarial que otrora soporté nuestro sistema juridico en
torno a los cargos de la administracion ptblica en relaciéon a su ingreso, tras-
lado, suspension, retiro, sistemas de remuneracion estabilidad y régimen
jurisdiccional.

Es por ello que nuestra legislacion ha establecido los mecanismos de ingreso
a la carrera administrativa, separando bajo parametros obtenidos de manera
objetiva los supuestos que definen y regulan a los funcionarios de carrera
como a los de libre nombramiento y remocién. Es decir separar la naturaleza
y efectos que se desprenden de dichos cargos.

A raiz de ello, el propio texto Constitucional prevé la carrera administrativa
como la regla en los cargos de la Administracién Publica, mientras que la
excepcion resultan los denominados cargos de libre nombramiento y remo-
cion. Se debe indicar ademas que en la clasificacion de los cargos de libre
nombramiento y remocion deben distinguirse los funcionarios de confianza
de los de alto nivel, ya que mientras los segundos dependen de su ubicacion
en la estructura organizativa referidos de forma expresa taxativa en el articu-
lo 20 de la Ley del estatuto de la Funcién Publica, los primeros atienden
exclusivamente a las funciones que puedan ejercer conforme al articulo 21
eiusdem. En este contexto, se debe aclarar que el elemento mediante el cual
se califica un cargo de confianza son los que ejerce el funcionario que ostenta
el cargo y no por la naturaleza del 6rgano o por el caracter confidencial de la
informacioén que maneje.
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A. LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2013-000387

Sentencia N°: 2020-000018

Caso: Maria Gabriela Parés Barrios Vs. Contraloria Municipal del Municipio Cha-
cao del Estado Bolivariano de Miranda

Ponente: Freddy Vidsquez Bucarito

Del mismo modo es menester sefialar que no es suficiente que un cargo sea
determinado como de alto nivel o confianza, sino que el mismo debe referir-
se a cargos cuyo nivel de jerarquia y su ubicacion jerarquica dentro de la
organizacion administrativa o cuyas funciones segtin sea el caso, determinen
que al cargo se le pueda atribuir dicha naturaleza de manera de demostrar
objetivamente tal condiciéon pues no es suficiente para clasificar un cargo
como de confianza, la sola clasificacién como tal toda vez que dicha mencién
no determina que sea efectivamente de libre nombramiento y remocién sino
que se trata de una clasificacion de la Administracion a los funcionarios de
libre nombramiento, asi como al personal obrero y contratado, los cuales se
deben considerar en principio como ajenos a la funcién publica. Siendo que,
los cargos de libre nombramiento y remocion constituyen una excepcion a
los cargos de carrera, no puede aplicarse sobre los mismos interpretacion
extensiva alguna sino al contrario la interpretacion debe ser restrictiva o en
el mejor de los casos taxativa y en tal sentido debe determinarse la tipicidad
del cargo que se ejerce en la norma en la norma que lo considera de libre
nombramiento y remocion.

Asi, en los términos del ya resefiado articulo 21 de la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica, la Administracién debe demostrar que las funciones ejerci-
das por el funcionario afectado por la clasificacién de su cargo de confianza,
efectivamente requieren de un alto grado de confidencialidad y que estas
son ejercidas en los despachos de las maximas autoridades de la Adminis-
tracion Publica, de los viceministros o viceministras de los directores o sus
equivalentes; o que se encuentran dentro de las especificadas en la norma.
No basta senalar de manera genérica que el funcionario ejercia funciones
consideradas por la Administraciéon como de confianza, sin establecer en qué
consiste tal confidencialidad o sefialar que el cargo estaba adscrito una Di-
reccién determinada del Organo por tanto corresponde a la Administracion,
definir y demostrar la actividad del funcionario de forma concreta, especifi-
ca o individualizada al cargo tal como lo ha sostenido este Juzgado Nacional
en reiteradas decisiones.
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2. REGIMEN FUNCIONARIAL DE LOS JUECES

Sala Politico Administrativa

29 de enero de 2020

Expediente N°: 2009-0575

Sentencia N°: 00035

Caso: Flor Maria Torres Villasana Vs. Comisién de Funcionamiento y Reestructura-
cion del Sistema Judicial

Ponente: Marco Antonio Medina Salas

Respecto al alegato de que la Comisiéon de Funcionamiento y Reestructura-
cién del Sistema Judicial incurri6 en el vicio de incompetencia de extralimi-
taciéon de atribuciones y violentd el principio de la autonomia e
independencia de la funcién jurisdiccional, cabe destacar que el acto admi-
nistrativo impugnado emané de la extinta Comisién de Funcionamiento y
Reestructuracion del Sistema Judicial, por lo que cabe precisar que la misma
es un 6rgano colegiado creado por la Asamblea Nacional Constituyente
mediante el Decreto sobre el Régimen de Transicién del Poder Publico, pu-
blicado en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela niimero 36.857 del
27 de diciembre de 1999, reimpreso en la referida Gaceta niimero 36.920 del
28 de marzo de 2000. (Vid., sentencia de esta Sala niimero 01343 del 1° de
diciembre de 2016).

Dicha Comisién asumié las competencias de gobierno, administracién, ins-
peccién y vigilancia de los tribunales, defensorias publicas y demas funcio-
nes asignadas al extinto Consejo de la Judicatura, asi como la atribucién
disciplinaria judicial, ello hasta tanto este Méximo Tribunal organizara la
Direccion Ejecutiva de la Magistratura y la Asamblea Nacional aprobara la
legislacion que determinara los procesos y tribunales disciplinarios, de con-
formidad con lo establecido en los articulos 22, 24 y 28 del mencionado De-
creto.

Posteriormente, de acuerdo a la Normativa sobre la Direccién, Gobierno y
Administracion del Poder Judicial dictada por la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia en fecha 2 de agosto de 2000, publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela numero 37.014 del 15 de
agosto de 2000, se cred la Direccion Ejecutiva de la Magistratura, érgano que
asumio las funciones de direccion, gobierno y administracion del Poder Ju-
dicial, permaneciendo la Comisién de Funcionamiento y Reestructuracién
del Sistema Judicial en ejercicio de la competencia disciplinaria judicial
(vid., sentencias numeros 00769 y 00972, dictadas por esta Sala el 2 de julio y
el 13 de agosto de 2008, respectivamente).

Luego, el 6 de agosto de 2009 fue publicado el Cédigo de Etica del Juez Ve-
nezolano y la Jueza Venezolana en la Gaceta Oficial de la Reptublica Boliva-
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riana de Venezuela ntimero 39.236, el cual en su articulo 1° dispone que su
objeto es “establecer los principios éticos que guian la conducta de los jueces
y juezas de la Reptblica, asi como su régimen disciplinario (...)”. (Negrillas
de la Sala).

En ese sentido, resulta necesario traer a colacion los articulos 39, 40, 42 y 82
del aludido Cddigo, los cuales disponen lo siguiente:

“Articulo 39. Los 6rganos que (...) tienen la competencia disciplinaria sobre
los jueces o juezas de la Reptblica, son el Tribunal Disciplinario Judicial y la
Corte Disciplinaria Judicial, los cuales conocerdn y aplicaran en primera y
segunda instancia, respectivamente, los procedimientos disciplinarios por
infraccién a los principios y deberes contenidos en este Cédigo (...)".

“Articulo 40. Corresponde al Tribunal Disciplinario Judicial, como 6rgano
de primera instancia, la aplicacion de los principios orientadores y deberes
en materia ética (...). En este orden el Tribunal ejercera las funciones de con-
trol durante la fase de investigacion; decretara las medidas cautelares proce-
dentes; celebrara el juicio; resolvera las incidencias que puedan presentarse;
dictara la decision del caso; impondra las sanciones correspondientes y vela-
ra por la ejecucion y cumplimiento de las mismas”.

“Articulo 42. Corresponde a la Corte Disciplinaria Judicial, como érgano de
alzada, conocer de las apelaciones interpuestas contra decisiones ya sean
interlocutorias o definitivas (...)".

“Articulo 82. Dentro de los cinco dias siguientes, el Tribunal Disciplinario
Judicial publicara el texto integro de la decision. Esta decisién podra ser
apelada ante la Corte Disciplinaria Judicial (...)".

De las referidas normas se desprenden tres (3) aspectos importantes, a sa-
ber: i) Se previd la creacion del Tribunal Disciplinario Judicial y de la Corte
Disciplinaria Judicial; ii) El legislador dispuso expresamente que el ejercicio
de la competencia disciplinaria judicial detentada por la Comisién de Fun-
cionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial, le sera atribuida en
primera y segunda instancia a los mencionados Tribunales Disciplinarios
y iii) La impugnacion de las decisiones de naturaleza disciplinaria que afec-
ten a los Jueces y Juezas de la Republica se garantiza a través del ejercicio del
recurso ordinario de apelacion. (Vid., sentencia de esta Sala nimero 01275
del 12 de diciembre de 2018).

Como complemento de lo anterior, resulta necesario hacer referencia a las
Disposiciones Transitorias Primera y Segunda del Cédigo de Etica del Juez
Venezolano y la Jueza Venezolana, las cuales establecen, lo siguiente:

“Régimen Transitorio
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Primera. A partir de la entrada en vigencia del presente Cédigo, y una vez
constituido el Tribunal Disciplinario Judicial y la Corte Disciplinaria Judicial
la Comisién de Funcionamiento y Restructuracion del Sistema Judicial cesa-
ra en el ejercicio de sus competencias y, en consecuencia, las causas que se
encuentren en curso se paralizaran y seran remitidas al Tribunal Disciplina-
rio Judicial.

Una vez constituido e instalado el Tribunal Disciplinario Judicial, éste pro-
cedera a notificar a las partes a los fines de la reanudacion de los procesos.

Segunda. Los procedimientos en curso se tramitaran conforme a las siguien-
tes pautas:

1. Causas en que se encuentren en sustanciacion o estado de sentencia. Las
causas que se encuentren en sustanciacion o en estado de sentencia ante la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, seran decidi-
das por la misma (...)".

De lo anterior, se colige que el legislador previé un régimen de transitorie-
dad, del cual se desprende que hasta tanto se constituyeran e instalaran el
Tribunal Disciplinario Judicial y la Corte Disciplinaria Judicial, la Comision
de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial se mantendria en
el ejercicio de la competencia disciplinaria atribuida por el Decreto sobre el
Régimen de Transicion del Poder Publico y la Normativa sobre la Direccién,
Gobierno y Administracion del Poder Judicial. (Vid., sentencia de esta Sala
numero 559 del 17 de mayo de 2017).

Asi pues, visto que para la fecha en que fue dictada la decision impugnada
(28 de marzo de 2008) aun no habia sido publicado el Cédigo de Etica del
Juez Venezolano y la Jueza Venezolana (6 de agosto de 2009) y por tanto no
se habia constituido el Tribunal Disciplinario Judicial, el cual comenzé su
funcionamiento efectivo el 16 de septiembre de 2011, considera esta Sala que
la Comision de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema Judicial era
el érgano competente para pronunciarse sobre la responsabilidad disciplina-
ria de los jueces para ese entonces. Asi se declara.

En ese sentido, esta Sala en reiteradas oportunidades ha sefialado que el
examen de la disciplina de los jueces incluye en muchas ocasiones la revision
de aspectos jurisdiccionales, lo cual debe hacerse atendiendo al caso concreto
y abstrayendo la conducta cuestionada de los hechos y del derecho plantea-
dos en sede jurisdiccional, para determinar si la misma esta incursa en algu-
na de las causales disciplinarias establecidas en el ordenamiento legal, todo
ello a los fines de no invadir su ambito jurisdiccional. (Vid. decisiones ntime-
ros 00618 y 00424 del 13 de mayo de 2009 y 4 de julio de 2017, respectiva-
mente).

118



COMPILACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE... - Ivan D. Paredes Calderén y Mileimi Morales
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 113-146 [www.funeda.net]

De lo anterior se concluye que la Comisién de Funcionamiento y Reestructu-
racion del Sistema Judicial tiene la potestad de revisar las actuaciones de los
jueces y juezas en el ejercicio de sus funciones jurisdiccionales, siempre que
éstas se vinculen de manera directa con las causales que dieron lugar a la
imposiciéon de la o las sanciones. Ello, por cuanto pasar por alto este tipo de
conductas “(...) alejaria al propio érgano encargado de su funcién esencial,
pues aun cuando pueden ser resueltas las fallas jurisdiccionales cometidas
por el juez a través de la alzada respectiva, quedaria este funcionario judicial
exento de las sanciones pertinentes y que solamente podrian provenir, en
este caso, de la Comisidon de Funcionamiento y Reestructuracion del Sistema
Judicial”. (Vid., sentencia niimero 00933 dictada por esta Sala el 29 de julio
de 2004).

3. REGIMEN APLICABLE AL PERSONAL DEL INSTITUTO
POSTAL TELEGRAFICO DE VENEZUELA (I.P.O.S.T.EL.)

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-594

Sentencia N°: 2020-000048

Caso: Arnaldo Nazario Rosas Pérez Vs. Instituto Postal Telegrdfico (I.P.O.S.T.E.L.)
Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Dentro de este contexto, el Instituto Postal Telegrafico de Venezuela
(IPOSTEL) de acuerdo con la Ley de su creacién tendra personalidad juridi-
ca y patrimonio propio, distinto e independiente del Fisco Nacional, estara
adscrito al Ministerio de Infraestructura y gozara de las prerrogativas que
acuerda al Fisco Nacional el Titulo Preliminar de la Ley Organica de la Ha-
cienda Publica Nacional.

Ello asi, esta Instancia Jurisdiccional estima pertinente el analisis de la Ley
de creacion del Instituto Postal Telegrafico de Venezuela, publicada en la
Gaceta Oficial de la Reptblica Bolivariana de Venezuela N° 5.398 Extraordi-
nario del 26 de octubre de 1999, la cual, establece en su articulo 34, que:

“Articulo 34.- Los trabajadores del Instituto no serdn considerados como
empleados publicos y al efecto se regiran por la Ley del Trabajo y su Regla-
mento”.

De la cita anterior concluye esta Instancia Decisora, que establecid el Legis-
lador que los trabajadores del Instituto no seran considerados como emplea-
dos publicos y al efecto se regiran por la Ley del Trabajo y su Reglamento;
ocurriendo, que al sujetar el legislador a los trabajadores del Instituto Postal
Telegrafico de Venezuela a la legislacion comun, a juicio de esta Sede Juris-
diccional, no contraria ningtin principio, valor o normativa constitucional o
derecho fundamental; siendo, que tal sujecién, obedece a las particularida-
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des propias de la prestacion de la labor en dicho campo de comunicaciones
postales y telegraficas.

En referencia al presente tema, la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia en su sentencia N° 00045 de fecha 22 de enero de 2002,
caso: César Leon Blanco, establecid en relacion con la competencia para co-
nocer de las reclamaciones de los trabajadores del Instituto Postal Telegrafi-
co de Venezuela (IPOSTEL), que: “...se observa que los empleados del
Instituto Postal Telegrafico de Venezuela ‘se regiran por la Ley del Trabajo y
su Reglamento’, por lo que, dichos empleados se encuentran excluidos del
campo de aplicacién de la Ley de Carrera Administrativa (...) Visto lo ante-
rior advierte la Sala que la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
debio al realizar el analisis de la competencia para conocer del presente caso,
atender a la normativa aplicable al Instituto Postal Telegrafico de Venezuela
(IPOSTEL), y no al criterio material como lo hizo, toda vez que dicha norma-
tiva es de aplicacién preferente (...) debe esta Sala declarar competente para
conocer del presente caso a los Tribunales del Trabajo, a efecto de que sigan
sustanciando el proceso y se decida el recurso contencioso-administrativo de
anulacién interpuesto conjuntamente con accion de amparo constitucional y
medida cautelar innominada provisionalisima y subsidiariamente solicitud
de suspensién de efectos contra el acto administrativo de efectos particulares
contenido en el Oficio N° 360 de fecha 4 de mayo de 2001 dictado por el
Presidente del Instituto Postal Telegrafico de Venezuela (IPOSTEL)...”. (Re-
saltado agregado).

Asi, se observa, que el Instituto Postal Telegrafico de Venezuela (IPOSTEL),
consagrd en su ley de creacion, especificamente en su articulo 34, que los
trabajadores a su cargo no serian considerados como empleados publicos y
al efecto se regiran por la Ley del Trabajo y su Reglamento; por ello, sus
empleados no pueden ostentar la condicién de funcionarios ptiblicos; razén
por la cual, las controversias que surjan entre los trabajadores y el referido
Instituto deberan ser dirimidas a la luz de la Ley Organica del Trabajo y su
Reglamento y no mediante la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.

II. DERECHOS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. PERMISOS Y LICENCIAS

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2013-000387

Sentencia N°: 2020-000018

Caso: Maria Gabriela Parés Barrios Vs. Contraloria Municipal del Municipio Cha-
cao del Estado Bolivariano de Miranda

Ponente: Freddy Vidsquez Bucarito
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Al respecto, es iddneo senalar con referencia a la consignacion de los certifi-
cados de incapacidad, lo establecido en la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica en su articulo 26 que los “...funcionarios o funcionarias al servicio
de la Administracién Publica tendran derecho a los permisos y licencias que
se establezcan en los reglamentos de es[a] Ley, los cuales pueden ser con
goce de sueldo o sin él y de caracter obligatorio o potestativo”; del mismo
modo conforme el articulo 55 del Reglamento General de Carrera Adminis-
trativa, “[cJuando por circunstancias excepcionales no le sea posible al fun-
cionario solicitar el permiso, dara aviso de tal situacién a su superior
inmediato a la brevedad posible; al reintegrarse a sus funciones justificara
por escrito su inasistencia y acompanar3, si fuere el caso, las pruebas corres-
pondientes”. (Corchetes y negritas de este Juzgado).

De dichas normas se desprende en primer lugar el derecho de todo funcio-
nario a gozar de los permisos y licencias de acuerdo a lo que paute el regla-
mento de dicha ley y que, si al funcionario se le imposibilita solicitar
permiso por circunstancias excepcionales, debera i) informar a su superior
de las razones de su ausencia a la brevedad posible y ii) demostrar o justifi-
car las mismas con los instrumentos probatorios correspondientes. (Vid.
Sentencia N°® 915, del 9 de junio de 2011, emanada de este Juzgado).

2. PAGO DE PRESTACIONES SOCIALES

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

20 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-356

Sentencia N°: 2020-0041

Caso: Carlos Julio Gdmez Contreras Vs. Servicio Bolivariano de Inteligencia Nacio-
nal (S.E.B.LLN.)

Ponente: Emilio Ramos Gonzilez

Con respecto a lo anterior, estima conveniente este Juzgado Nacional resal-
tar el articulo 92 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de Venezue-
la, que establece lo siguiente:

“Articulo 92. Todos los trabajadores y trabajadoras tienen derecho a presta-
ciones sociales que les recompensen la antigiiedad en el servicio y los ampa-
re en caso de cesantia. El salario y las prestaciones sociales son créditos
laborales de exigibilidad inmediata. ...”. (Resaltado de este Juzgado).
La citada norma destaca que, cuando se rompe el vinculo funcionarial con la
Administracién, emerge la obligacion para esta dltima de hacer efectivo el
pago de las prestaciones sociales, derecho que se engloba dentro de los dere-
chos sociales que tiene todo trabajador, funcionario publico o no, como re-
compensa al trabajo por los servicios prestados. Las prestaciones sociales se
originan en el &mbito de la relacion laboral y, al ser considerado como un
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derecho social enmarcado dentro de nuestra Lex Fundamentalis y desarro-
llado por las leyes, debe ser suficientemente garantizado por el Estado, de
manera que no se ejecuten actos tendentes a menoscabar el ejercicio de tal
derecho constitucional.

En torno al tema, es menester senalar que conforme a lo establecido en el
articulo 92 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las
prestaciones sociales son un derecho social irrenunciable que le correspon-
den a todo funcionario o trabajador, sin distingo alguno, al retirarse o ser
retirado del servicio activo.

Dentro de esta perspectiva, debe destacar este Organo Jurisdiccional que el
pago de las prestaciones sociales efectuado al querellante, no puede enten-
derse como una manifestaciéon de conformidad del funcionario con la forma
en que fue retirado de la Administracion (cese en sus funciones), por cuanto
ello supondria en criterio de este Juzgado, la renuncia del recurrente al dere-
cho de acceder a los Organos de Administracién de Justicia, como manifes-
tacion del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado por el articulo 26
de la Constitucién, en reclamo de sus derechos como lo son el derecho al
trabajo y a la estabilidad.

Estos derechos le permiten al funcionario una vida digna y productiva, y le
garantizan una estabilidad en su medio de subsistencia, creandole seguridad
y confianza sobre el futuro, pues, se trata de la satisfaccion de una necesidad
fundamental de la vida como lo es el trabajo, el cual esta intimamente rela-
cionado con el desarrollo de la personalidad. De manera tal, que mal puede
pretender el 6rgano recurrido otorgarle al pago de prestaciones sociales
realizado al recurrente la consecuencia de conformidad con la terminacién
de la relacion funcionarial “cese en sus funciones”, pues con ello se estaria
convalidando un acto viciado de nulidad (acto recurrido), mediante el cual
se retird al querellante en detrimento de su estabilidad funcionarial.

De modo que nuestros maximos tribunales se han pronunciado de manera
pacifica y reiterada afirmando que el pago de las prestaciones sociales cons-
tituyen un hecho irrelevante a los efectos del fondo de la cuestién planteada,
puesto que dicho pago no puede tener efecto procesal respecto a la preten-
sién del recurso de nulidad o de la querella, en todo caso, acordada la nuli-
dad del acto impugnado y la reincorporacion del funcionario, las sumas de
dinero recibidas por el trabajador deben ser imputadas a un adelanto de
prestaciones sociales.

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo
13 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-494

Sentencia N°: 2020-0023
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Caso: Elizabeth Yrua Laurenat Torres Vs. Direccion Ejecutiva de la Magistratura
(DEM)
Ponente: Efrén Enrique Navarro Cedefio

Sobre el particular, este Organo Jurisdiccional ha sefialado en forma reitera-
da y pacifica que en virtud del egreso del funcionario de la Administracién
Publica, procede el pago inmediato de sus prestaciones sociales; de lo con-
trario, el retardo en dicho pago generara los intereses moratorios a que se
refiere el articulo 92 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela, el cual dispone expresamente que:

(...omissis...)

De la norma constitucional citada, dimana de manera precisa que las presta-
ciones sociales constituyen créditos laborales de exigibilidad inmediata, y
que el retardo en su pago genera el derecho al pago de intereses moratorios,
de manera que, una vez llegado el término de la relacion laboral o funciona-
rial de que se trate, nace el derecho del funcionario o trabajador a que se le
cancele de manera inmediata el monto que le corresponde por concepto de
prestaciones sociales generado por el tiempo de servicio.

3. OTROS BENEFICIOS LABORALES
A. INDEXACION SOBRE PRESTACIONES SOCIALES

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-585

Sentencia N°: 2020-000031

Caso: Beatriz Navarro de Rengifo Vs. Universidad Nacional Abierta (U.N.A).
Ponente: Igor Enrique Villalon Plaza

No obstante lo anterior, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia, mediante sentencia N° 517, de fecha 8 de noviembre de 2018, caso
Nieves del Socorro Pérez de Agudo, se pronuncio sobre la correccion mone-
taria o indexacién en los siguientes términos:

(...omissis...)

Del criterio judicial anteriormente transcrito, se desprende que debido a la
realidad econdémica actual de la nacidn, que afecta el valor de nuestra mone-
da de curso legal y que impacta de forma directa en su poder adquisitivo, las
distintas Salas de nuestro Tribunal Supremo de Justicia, paulatinamente han
acogido como criterio la necesidad de indexar de oficio las cantidades adeu-
dadas, sin incluir los respectivos intereses moratorios que puedan generarse
por el retardo en el pago, otorgando justicia a quienes acuden a los tribuna-
les con el fin de que no quede ilusoria la ejecucion del fallo, toda vez que el
problema inflacionario que aqueja la economia nacional ha dejado de ser un
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problema de orden privado, a un problema de orden ptblico, siendo esta la
justificacién principal para instruir a los jueces nacionales a decretar de ofi-
cio la indexacion judicial, y de esta forma otorgar justicia a quienes acuden a
los 6rganos jurisdiccionales solicitando una solucién.

Ello asi, esta Juzgado conforme a lo expresado por la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 517, de fecha 8 de
noviembre de 2018 ordena la aplicacion de la correccion monetaria, la cual
debera ser calculada desde la fecha en que interpuso la presente querella
hasta la fecha de ejecucién de la sentencia, entendida como la fecha del efec-
tivo pago, excluyendo tinicamente el lapso en que el proceso haya estado
suspendido por acuerdo de las partes o paralizado por motivos no impu-
tables a ellas, es decir, caso fortuito o fuerza mayor. Para lo cual, el Tribunal
de Primera Instancia al momento de la ejecucion solicitara al Banco Central
de Venezuela un informe sobre el indice inflacionario acaecido en el pais
entre dicho lapso, a fin de que este indice se aplique sobre el monto que en
definitiva corresponda pagar a la ciudadana Beatriz Navarro De Rengifo.
Asi se declara.

III. EL SISTEMA DE ADMINISTRACION DE PERSONAL

1. DELEGACION 'DE  FUNCIONES EN MATERIA DE
ADMINISTRACION DE PERSONAL

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

13 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2009-001513

Sentencia N°: 2020-0030

Caso: Belarmino Mdrquez Diaz Vs. Alcaldia del Municipio Sucre del Estado Mi-
randa

Ponente: Efrén Enrigue Navarro Cedefio

Una vez analizados los elementos antes descritos, observa este Juzgado Na-
cional que no existe impedimento legal alguno para la delegacién de funcio-
nes en cuanto a la administracién de personal se refiere, por parte del
Alcalde hacia los funcionarios que estén a su cargo y bajo su dependencia,
segun lo previsto en el articulo 34 de la Ley Organica de la Administraciéon
Publica (omisis), el cual prevé la facultad para la delegacién de funciones y
el articulo 35 eiusdem que establece las limitaciones de la delegacion in-
terorganica, dentro de las cuales no se encuentra la imposibilidad de delega-
cioén de las atribuciones en materia de administracion de personal.

Por otra parte, la Ley Organica del Poder Publico Municipal tampoco esta-
blece limitacion alguna para la delegacion de las atribuciones en materia de
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administracién de personal, otorgadas al Alcalde o Alcaldesa en el numeral
7 del articulo 88 de la referida Ley.

2. REDUCCION DE PERSONAL

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

11 de marzo de 2020

Expediente N°: AP42-R-2017-000269

Sentencia N°: 2020-0054

Caso: Adriana Maria Arrechedera Palacios Vs. Junta Supresora del Ministerio del
Poder Popular para Ecosocialismo, Hdbitat y Vivienda hoy Ministerio del Poder
Popular para Ecosocialismo y Aguas

Ponente: Hermes Barrios Frontado

Ahora, es importante acotar que la supresién de un Organo de la Adminis-
traciéon Publica, viene precedido de una reduccién de personal, la cual se
encuentra sujeta a una serie de formalidades legales, constituyendo esto el
debido proceso administrativo, el cual es de obligatorio cumplimiento para
la administracion.

El procedimiento legalmente establecido para llevar a cabo una reducciéon de
personal, se encuentra contemplado en el articulo 78 de la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica en concordancia con los articulos 118 y 119 del Regla-
mento General de la Ley de Carrera Administrativa, los cuales establecen lo
siguiente:

(...omissis...)

Con relacion al debido proceso a los fines de llevar a cabo una reduccién de
personal, resulta necesario traer a colacion lo establecido en la sentencia N°
03-463 dictada por este Juzgado Nacional Primero Contencioso Administra-
tivo de la Region Capital en fecha 19 de febrero de 2003, la cual reitero el
criterio pacifico sostenido por la misma anteriormente, en sentencia N 02-
2232 del 14 de agosto de 2002.

De lo anteriormente mencionado, tenemos que la reducciéon de personal
obedece a uno de los cuatro motivos i) limitaciones financieras; ii) reajustes
presupuestarios; iii) modificacion de los servicios y iv) cambios en la organi-
zacién administrativa, para lo cual se requiere como requisito ineludible la
aprobacion previa del Concejo de Ministros.

En ese contexto, cabe acotar que el retiro de un funcionario publico funda-
mentado en la reduccién de personal, es un procedimiento administrativo
constitutivo integrado por una serie de actos como i) elaboracion del informe
motivado del organismo que justifique la medida, ii) presentacion de la soli-
citud, iii) aprobacidn por parte del Concejo de Ministros, y finalmente remo-
cion y retiro del funcionario si no se logra su reubicacion, es decir que, para
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que los retiros sean validos debe cumplirse con el procedimiento establecido
en el articulo 78 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica y los articulos
118 y 119 del Reglamento General de la Ley de Carrera Administrativa.

IV. SITUACIONES PASIVAS DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS
1. LA JUBILACION
A. JUBILACION DE FUNCIONARIOS DEL C.I.C.P.C.

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

29 de enero de 2020

Expediente N°: 2019-160

Sentencia N°: 2020-0014

Caso: Pedro José Requena Navarro Vs. Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Pena-
les Y Criminalisticas (C.I.C.P.C.)

Ponente: Emilio Ramos Gonzilez

Al respecto, resulta necesario para este Juzgado, traer a colacién el contenido
de los articulos 7, 10 y 12 del Reglamento de Jubilaciones para los funciona-
rios que prestan servicios en el Cuerpo de Investigaciones, Cientificas, Pena-
les y Criminalisticas (CICPC), dictado mediante Decreto 2.734 de fecha 31 de
enero de 1989, y publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana
de Venezuela, Numero 34.149 de fecha 1 de febrero de 1989, que establece el
procedimiento para tramitar las jubilaciones y pensiones de quienes prestan
servicio en el referido organismo. En este sentido, se observa que dicho Re-
glamento establece lo siguiente:

(...omissis...)

Segun los articulos anteriormente citados, el funcionario del hoy Cuerpo de
Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas, podria adquirir el
beneficio de jubilaciéon por dos vias, a saber, i) al ser otorgada de oficio por la
Administracién, al funcionario que haya cumplido en la prestacion de servi-
cio un tiempo de treinta (30) afios y ii) la que es solicitada por el funcionario
a la Administracion, siempre que éste haya prestado servicios por un tiempo
minimo de veinte (20) afos. Asi, se entiende que la primera, supone una
actividad unilateral por parte de la Administracion, al evidenciar que el
funcionario ha cumplido con el requisito de tiempo de servicio sefialado
anteriormente; mientras que la segunda, supone la existencia de una solici-
tud previa, formulada por el funcionario que desea obtener el beneficio,
siempre que éste cuente con el tiempo minimo de prestacion de servicio.

No obstante lo anterior, este Juzgado considera imperioso senalar que la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia Nro.
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168, del 7 de abril de 2017, interpretd la aplicacion del referido articulado,
dejando establecido el siguiente criterio:

(...omissis...)

De acuerdo al criterio jurisprudencial ut supra transcrito, el Cuerpo de In-
vestigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas se encuentra facultado
para otorgar de oficio la jubilaciéon por tiempo minimo, siempre y cuando
acuerde el pago maximo de la correspondiente pension, ello en resguardo de
la esfera de derechos del funcionario y de la potestad organizativa del Esta-
do en el manejo del personal.

B. REQUISITOS PARA EL OTORGAMIENTO DE LA
JUBILACION

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

28 de enero de 2020

Expediente N°: 2019-243

Sentencia N°: 2020-000011

Caso: Yuveira Maria Guevara Pacheco Vs. Servicio Nacional Integrado de Adminis-
tracion Aduanera y Tributaria (S.E.N.I.A.T.)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Del criterio parcialmente transcrito se colige que, no obstante el legislador
haber establecido una serie de requisitos que deben concurrir para que los
trabajadores y las trabajadoras puedan hacerse acreedores del derecho a la
jubilacion, estableciendo como limite de edad, en el caso de los hombres 60
afos y 55 afios en el de las mujeres, sin embargo, las interpretaciones que se
hagan en relacién al derecho de jubilacién deben garantizar la proteccion de
aquellas personas que han entregado su vida productiva al Estado, asi, por
ejemplo, si un trabajador para el momento de su retiro de la Administraciéon
Pablica ha cumplido con la prestacién del servicio por un minimo de 25
anos, pudiera hacerse acreedor del derecho a la jubilacion, al sumarle los
anos de servicio en exceso, a los afios de edad para obtener tal beneficio.

C. JUBILACION FRENTE A LA POTESTAD DISCIPLINARIA

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

28 de enero de 2020

Expediente N°: 2019-243

Sentencia N°: 2020-000011

Caso: Yuveira Maria Guevara Pacheco Vs. Servicio Nacional Integrado de Adminis-
tracion Aduanera y Tributaria (S.E.N.I.A.T.)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Ahora bien, aprecia ésta Alzada que el Juzgado de instancia declaré la nuli-
dad absoluta la Resolucion N° SNAT/DDS/ORH/2017-E-003895 de fecha 31
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de julio de 2017, con base en la doctrina de la Sala Constitucional de nuestro
Maéximo Tribunal por quebrantamiento del orden constitucional, toda vez
que la jubilacion es un derecho que debe privar sobre cualquier tipo de san-
cién como la remocidn, retiro y/o destitucion; en ese sentido, este Juzgado
Nacional Segundo sostiene, que si bien es cierto la jubilacion es un beneficio
que conteste con la doctrina en materia de seguridad social de la Sala Consti-
tucional del Tribunal Supremo de Justicia, priva sobre cualquier acto de
remocion o retiro, no es menos cierto que tal razén no ébice (sic) por si mis-
ma para declarar la nulidad de actos administrativos.

En refuerzo a lo anterior se tiene que la nulidad de todo acto administrativo
procedera cuando: 1) dichos actos posean en sus elementos constitutivos un
vicio que de pie a su nulidad absoluta; 2) cuando esa nulidad este expresa-
mente determinada por alguna norma de caracter constitucional o legal; 3)
cuando estos resuelvan casos anteriormente decididos con caracter definiti-
vo que haya creado derechos particulares; 4) cuando su contenido sea de
imposible ejecucién, y 5) cuando hayan sido dictados por autoridades mani-
fiestamente incompetentes o con prescindencia total del procedimiento le-
galmente establecido. Por lo cual, advierte ésta Alzada que el Tudex A quo
errd al declarar la nulidad de la Resolucién N° SNAT/DDS/ORH/2017-E-
003895 de fecha 31 de julio de 2017, por medio de la cual se retira y remueve
a la ciudadana Yuveira Guevara del cargo de Profesional Aduanero y Tribu-
tario Grado 12.

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2018-000213

Sentencia N°: 2020-000040

Caso: Manuel Eduardo Carabasio Campos Vs. Instituto Nacional de Transporte
Terrestre (ILN.T.T.)

Ponente: Freddy Visquez Bucarito

Establecido lo anterior, considera pertinente este Organo Colegiado traer a
colacion lo establecido en los articulos 80 y 86 de la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela, los cuales indican lo siguiente:

(...omissis...)

De los articulos transcritos se desprende que el Estado venezolano se consti-
tuye en el guardian del pleno ejercicio de los derechos y garantias de los
ciudadanos de la tercera edad. De igual modo se deriva de dicho articulado
que toda persona tiene derecho a la seguridad social como servicio publico
de carécter no lucrativo, que garantice la salud y asegure proteccion en con-
tingencias de vejez.
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Por otro lado, el articulo 8 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del
Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Trabajadores y
Trabajadoras de la Administraciéon Pablica Nacional, Estadal y Municipal,
establece lo siguiente:

(...omissis...)

Del articulo resefiado se desprende que los trabajadores podran ser benefi-
ciados con la jubilacién cuando hubiesen cumplido como minimo 25 afios de
servicio en la Administracién Publica y tengan la edad de 60 afios en el caso
de ser hombre y 55 afios si es mujer, o cuando con cualquier edad, contasen
con 35 de servicio. De la misma manera, se deduce que la jubilacion y la
pension de vejez constituyen derechos adquiridos, los cuales no son renun-
ciables, ni podran ser suspendidos bajo ningtin motivo.

Ahora bien, de la revisién de los medios de prueba contenidos en autos se
observa que el ciudadano Manuel Eduardo Carabafio Campos, al momento
de su retiro y remocién contaba con 63 afios de edad y con al menos 25 afios
de servicio en la Administracién Publica, por lo que resulta notorio que el
mismo cumple con los requisitos minimos exigidos en ley para ser acreedor
del beneficio de jubilacion.

(...omissis...)

En atencidén a la referida consagracion, es que considera esta Sala que debe
realizar una interpretacion ajustada y conforme a los principios e intereses
constitucionales que debe resguardar el Estado Venezolano y por ende los
organos de administracion de justicia, razén por la cual, se advierte y se
exhorta a los 6rganos de la Administracién Piiblica Nacional, Estadal y Mu-
nicipal, que el derecho a la jubilacion debe privar sobre la remocion, el retiro
o la destitucién de los funcionarios ptblicos, por lo que, constituye un deber
de la Administracion previo al dictamen de uno de los precitados actos veri-
ficar atin de oficio si el funcionario ptblico puede ser acreedor del derecho a
la jubilaciéon y, por ende ser tramitado éste —derecho a la jubilacion-.

En consecuencia, visto que del escrito de revision el solicitante alega haber
laborado en la Administracion por un periodo que excede del necesario para
acordar el beneficio de la jubilacion, se ordena a la Direccion Ejecutiva de la
Magistratura del Tribunal Supremo de Justicia, verificar conforme a sus
antecedentes de servicio si el referido ciudadano puede ser beneficiario de
dicho derecho y, de ser procedente sea acordada la jubilacién al mismo. Asi
se decide”.

Del criterio jurisprudencial emanado de nuestro maximo tribunal, se des-
prende que el derecho a la jubilacién es un beneficio o pensién que se le
otorga a quienes prestan sus servicios al Estado como subsidio perenne e
intransferible, para el sustento de su vejez, el cual se otorga previo a la cons-
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tatacion de los requisitos establecidos en la ley, como lo son la edad y un
determinado tiempo de servicio dentro de la Administracién Pablica, y que
ademas es un beneficio que priva sobre cualquier medio o mecanismo que
desvincule al funcionario publico con la Administracion, por lo que debe ser
garantizado un derecho adquirido de suma importancia como lo es la jubila-
cion.

D. ELEMENTOS INTEGRANTES DE LA PENSION DE

JUBILACION

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

20 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2017-000821

Sentencia N°: 2020-0040

Caso: Esther Ferndndez Mendoza Vs. Ministerio del Poder Popular para la Educa-
cion

Ponente: Emilio Ramos Gonzilez

En ese sentido, este Juzgado aprecia que en la sentencia objeto de apelacion
se establecio que de acuerdo con lo expresado en el articulo 15 de la Ley del
Estatuto sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o
Empleados de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y de los
Municipios, la pension de jubilacidén estara comprendida el sueldo basico
mensual, la compensacion de la antigiiedad y servicio eficiente y las primas
vinculadas a tales conceptos, siempre que esos conceptos sean percibidos
por el funcionario de forma reiterada y continua.

Ello asi, del analisis del referido articulo se evidencia que efectivamente, la
pension de jubilacion que le corresponda a los funcionarios estara integrada
ademas del sueldo base y las primas que se cancelen de acuerdo a ese suel-
do, también por aquellos montos compensatorios que sean recibidos de ma-
nera reiterada y continua, lldamese “compensacién, bono o bonificacién por
servicio eficiente” o pudiendo tener otra calificacién mediante el cual se
recompensa la responsabilidad demostrada por el trabajador en el desempe-
fio de sus labores, de acuerdo con el articulo 4 numeral 7 del ya mencionado
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley sobre el Régimen de Jubilaciones
y Pensiones de los Trabajadores y Trabajadoras de la Administracion Publica
Nacional, Estadal y Municipal.

E. IMPOSIBILIDAD DEL DISFRUTE DE DOS
JUBILACIONES SIMULTANEAS

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo
27 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2017-000404

Sentencia N°: 2020-000030
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Caso: Fredi Ledn Grillet Vidsquez Vs. Gobernacion del Estado Carabobo
Ponente: Igor Enrique Villalén Plaza

Bajo este contexto, considera este Organo Jurisdiccional traer a colacién lo
previsto en el articulo 45 del Reglamento de la Ley del Estatuto sobre el Ré-
gimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Empleados de la
Administraciéon Publica Nacional, de los Estados y los Municipios el cual
establece que:

(...omissis...)

De la norma transcrita se desprende que no es compatible el goce simultaneo
de dos jubilaciones, de dos pensiones o de una jubilaciéon o de una pensién;
en este sentido, cabe destacar que el sentenciador de instancia sefial6 en su
fallo que de acuerdo a lo previsto en el articulo 14 de la Ley del Estatuto
sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Funcionarios o Emplea-
dos de la Administracion Publica Nacional, de los Estados y los Municipios,
aquellos funcionarios sin derecho a jubilacion deberan percibir una pension
por incapacidad dependiendo de la imposibilidad que tenga para realizar
sus labores habituales a causa de una enfermedad ocupacional o accidente
de trabajo, y por lo tanto amerite ser separado de sus funciones, tal imposibi-
lidad es determinada de acuerdo a lo previsto en el articulo 13 de la Ley del
Seguro Social.

V. PROTE(;CION A LA MATERNIDAD Y PATERNIDAD EN LA
FUNCION PUBLICA

1. REGIMEN GENERAL

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

13 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2009-001513

Sentencia N°: 2020-0030

Caso: Belarmino Mdrquez Diaz Vs. Alcaldia del Municipio Sucre del Estado Mi-
randa

Ponente: Efrén Enriqgue Navarro Cedefio

No obstante, es importante hacer referencia al hecho de que si bien es cierto
que el ciudadano demandante ejercia un cargo de libre nombramiento y
remocién, al momento de su remocion y retiro de la institucion, la mujer con
quien hace vida en comun el demandante, conforme con la prueba docu-
mental que riela al folio 24 del expediente judicial, se encontraba en estado
de gravidez al momento en que fue dictado dicho acto, el cual viola, a decir
de la parte recurrente, el fuero paternal del cual se encontraba investido. Por
ello, considera este Juzgado oportuno analizar la proteccion que conlleva el
fuero por maternidad y paternidad estipulado en la Constitucion de la Re-
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publica Bolivariana de Venezuela. En ese sentido, cabe destacar que la figura
de dicho fuero implica una obligacién de parte del Estado, referente a la
proteccion a la nifiez y a la familia, de acuerdo a lo previsto en el articulo 76
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, en la cual se
consagra la proteccién a la maternidad y a la paternidad, garantizando la
“...asistencia integral a la maternidad, en general a partir del momento de la
concepcion, durante el embarazo, el parto y el puerperio...”.

De esta manera, la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela
instaurd un régimen de derecho de familia, el cual comporta una proteccién
y asistencia integral a cada uno de sus integrantes, ubicando a la maternidad
en un lugar preponderante, cuya defensa se ha convertido en un objetivo
compartido por los Organos que ejercen el Poder Publico y uno de los fines
del Estado Social de Derecho y Justicia en el cual se ha erigido la Republica
Bolivariana de Venezuela, tal como se ha sefialado anteriormente, siendo su
conocimiento de orden publico, por su naturaleza constitucional.

2. LA PROTECCION PATERNAL

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

13 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-463

Sentencia N°: 2020-0022

Caso: Héctor José Acosta Calderon Vs. Coordinacion del Circuito Judicial de Protec-
cion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Estado Apu-
re

Ponente: Efrén Enriqgue Navarro Cedefio

En efecto, el derecho de proteccion integral a la Paternidad consagrado en el
articulo 76 del Texto Fundamental, es desarrollado por el legislador nacional
en la Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Paternidad,
cuyo objeto se encuentra precisado en el articulo 1° del referido texto norma-
tivo, en los términos siguientes:

(...omissis...)

Aunado a lo anterior es importante destacar, que en el presente nos encon-
tramos con la novisima Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las
Trabajadoras, para regular una situacion nacida con anterioridad a su pro-
mulgacidn, a los efectos de la proteccién por fuero maternal, por lo que este
Organo Jurisdiccional encuentra pertinente citar lo decidido mediante sen-
tencia N2 964 de fecha 16 de julio de 2013, (caso: Luis Alberto Matute), dicta-
da por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, donde en
revisién constitucional de una decisién dictada por este Organo Jurisdiccio-
nal estimd lo siguiente:
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“[...] Sobre este particular, cabe hacer referencia a que la inamovilidad labo-
ral por fuero paternal de la parte recurrente devino del nacimiento de su hijo
el 14 de febrero de 2011, es decir con anterioridad a la promulgacién de la
Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, razén por la
cual, de conformidad con la legislaciéon entonces aplicable (Ley para Protec-
cién de las Familias, la Maternidad y la Paternidad, publicada en la Gaceta
Oficial N° 38.773 del 20 de septiembre de 2007), era en principio de un (1)
ano y culminaria el 14 de febrero de 2012, no obstante, la entrada en vigencia
de la nueva Ley, si bien fue posterior a esta ultima fecha, es de aplicacién
inmediata y extendid el lapso de esta especial proteccion a la paternidad a
dos (2) afios. Sobre la aplicacion temporal de la Ley, se ha pronunciado esta
Sala en reiteradas ocasiones, tomando en consideracién la prohibicién cons-
titucional de aplicar retroactivamente las disposiciones legales (vid sentencia
N° 15 del 15 de febrero de 2005, caso Tomas Arencibia):

(...omissis...)

Considera la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia que la
nueva norma que amplia el lapso de inamovilidad laboral del padre es de
aplicacion inmediata y no se trata de una aplicacion retroactiva, sino por el
contrario, consecuencia directa de la eficacia de la Ley a partir del momento
de su entrada en vigencia, en virtud de ampliar el lapso de inamovilidad
laboral (vid. sentencia N° 1.650 del 31 de octubre de 2008, caso General Mo-
tors Venezolana C.A.), ya que si bien el hecho que originé la inamovilidad
especial por paternidad ocurrid con anterioridad a la promulgacion de la
nueva ley, el hecho regulado por la norma es la proteccion a la paternidad
hasta los dos (2) afios posteriores al nacimiento, por lo que, al tratarse de una
regulacion de evidente orden publico, no puede dejar de aplicarse en protec-
cién del trabajador y su hijo.

Por ultimo, de data mas reciente la Sala Constitucional del Tribunal Supre-
mo de Justicia mediante sentencia N° 708 de fecha 14 de agosto de 2017,
dicté un criterio vinculante donde establece los requisitos para demostrar
que un trabajador se encuentra amparado por el fuero paternal, al respecto
establecié lo siguiente:

“Ello asi, en virtud de todo lo expresado con fundamento en lo dispuesto en
el ordenamiento juridico venezolano esta Sala establece: 1) Para la acredita-
cién del fuero paternal, el trabajador debera consignar acta de nacimiento 6
la ficha de nacimiento con los datos de identificacion del recién nacido, me-
diante los cuales se determina su condicién de progenitor, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 117 de la Ley Organica para la Proteccién de
Ninos, Ninas y Adolescentes y 8 de la Ley Para la Proteccion de las Familias,
la Maternidad y de la Paternidad; 2) No podra beneficiarse del fuero pater-
nal quien la alegue ante la presencia simultanea del matrimonio y del con-
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cubinato o cualquier otra unién estable de hecho, pues se desnaturalizaria el
objetivo de la institucion de proteccidon familiar de fuero paternal. Asi se
establece”.

VL. RESPONSABILIDAD DISCIPLINARIA DE LOS FUNCIONARIOS
PUBLICOS

1. CAUSALES DE DESTITUCION
A. VIA DE HECHO EN MATERIA DE FUNCION PUBLICA

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: 2020-016

Sentencia N°: 2020-000051

Caso: Rocky Esmiere Rodriguez Suarez Vs. Consejo Disciplinario de la Region
Oriental adscrita al Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas
(C1C.P.C)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

No obstante, las normas invocada, vale decir, numerales 6 y 10 del articulo
91 del Decreto con Rango Valor y; Fuerza de Ley del Estatuto de la Funcién
de la Policia de Investigacion con el numeral 6 del articulo 86 de la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica contienen a su vez varias causales las cuales
han sido definidas por la doctrina; resultando que en el presente caso es de
ineludible citar lo que dicha doctrina y la jurisprudencia han definido, por
ejemplo, como vias de hecho, injuria, conducta y inmoral en el trabajo a los
fines de analizar las referidas conductas, a objeto de verificar que la actua-
cion de la Administracion estuvo ajustada a derecho, considera necesario
partir del analisis de las normas invocadas por la Administracion en el acto
administrativo impugnado, a los fines de verificar si la misma se subsume al
caso de marras y asi desvirtuar la existencia o no del falso supuesto de hecho
y de derecho.

Al respecto, vias de hecho, como causal de destitucién de los funcionarios no
debe ser confundida con otras figuras del mismo nombre que se configura
cuando se dicta un acto administrativo sin procedimiento previo y violen-
tando el derecho al debido proceso. Esa es la via de hecho procedimental
que nada tiene que ver con la via de hecho como causal de destitucion que
consiste fundamentalmente en la utilizacion de la violencia por parte del
funcionario, bien contra la institucion a la cual se encuentra adscrito, bien
contra sus mismos compafieros de labores, o incluso contra un administra-
do. Injuria, como causal de destitucion abarca todos aquellos hechos, de
palabras o por escrito, que tengan la finalidad de desacreditar en su honor y
reputacion a otros funcionarios publicos. La injuria debe cumplir con los
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requisitos establecidos en el articulo 446 del Cddigo Penal; y finalmente
Conducta Inmoral en el Trabajo, se refiere a actividades de tipo sexual o de
tipo higiénico. El funcionario que demuestre una actitud bochornosa, reali-
zando actos sexuales en las dependencias oficiales, que se presente embria-
gado al sitio de trabajo o que estando en €l se embriague. De igual manera
quién utilice en todo momento un lenguaje soez, y vulgar con calificativos
despectivos y groseros, y quién reiteradamente realice gestos impropios.

2. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: 2020-016

Sentencia N°: 2020-000051

Caso: Rocky Esmiere Rodriguez Suarez Vs. Consejo Disciplinario de la Region
Oriental adscrita al Cuerpo de Investigaciones Cientificas Penales y Criminalisticas
(C1C.P.C)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

En este orden de ideas, es imperativo para esta Alzada aludir a uno (1) de
los principios basicos del Derecho Administrativo Sancionatorio, aplicables
al caso sub examine, a saber:

El principio de proporcionalidad, el cual supone que en todo régimen san-
cionatorio se establece una escala de sanciones atendiendo a la mayor o me-
nor gravedad del incumplimiento del deber o al mayor o menor dafo que
produce la actuaciéon u omision del funcionario.

El principio de proporcionalidad limita el ejercicio de la potestad sanciona-
toria, pues la Administracion antes de ejercer dicha potestad debera evaluar
la gravedad de la infraccién a objeto de evitar que la sancién aplicable resul-
te desproporcionada y que ademas ésta se aleje sustancialmente de los obje-
tivos de la propia actuacién administrativa y de los fines perseguidos por el
legislador.

VII. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DISCIPLINARIO
1. DEBIDO PROCESO

Juzgado Nacional Primero de lo Contencioso Administrativo

11 de marzo de 2020

Expediente N°: 2019-563

Sentencia N°: 2020-0057

Caso: José Antonio Brito Garcia Vs. Corporacion de Salud del Estado Aragua
(CORPOSALUD)

Ponente: Hermes Barrios Frontado

135



COMPILACION JURISPRUDENCIAL EN MATERIA DE... - Ivan D. Paredes Calderén y Mileimi Morales
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29 (2020): 113-146 [www.funeda.net]

El querellante alega que “no se le garantiz6 el derecho a la defensa y al debi-
do proceso segtin el articulo 49 de la Constitucidn, no se le garantizo el dere-
cho a ser oido, NO se le notifico del procedimiento administrativo, segun el
89 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, no se le garantizé el acceso al
expediente, NO LOGRO presentar pruebas en tiempo oportuno, debido a la
falta de notificacién. No conté en el procedimiento con la debida asistencia
juridica; NO se le informo sobre los recursos y medios de defensa que dis-
pone sobre los actos administrativos;”.

Vale traer a colacién lo establecido en el articulo 49 de la Constitucién de la
Reptiblica Bolivariana de Venezuela, referente a los derechos a la defensa y
al debido proceso; el cual dispone lo siguientes:

(...omissis...)

Del analisis de este precepto de la Lex Fundamentalis, se observa que el
debido proceso se encuentra previsto como la garantia que tiene todo ciuda-
dano, ante los 6érganos administrativos o judiciales competentes, comprensi-
va de un conjunto de derechos constitucionales procesales, sin los cuales,
desde una optica constitucional, el proceso no seria justo, razonable y con-
fiable, permitiendo que todas las actuaciones se realicen en funcién de pro-
porcionar una tutela judicial efectiva.

Para ello, la norma constitucional no establece una clase determinada de
proceso, sino por el contrario, prevé la garantia de que cualquiera que sea la
via procesal escogida para la defensa de los derechos e intereses legitimos,
las leyes procesales garanticen la existencia de un procedimiento que asegu-
re el derecho a la defensa de la parte y la posibilidad de una tutela judicial
efectiva, tal como lo ha establecido la Sala Constitucional del Tribunal Su-
premo de Justicia en diversos fallos (Vid. Sentencia N° 810 de fecha 11 de
mayo de 2005, caso: Carlos Galvis Hernandez).

De manera que, es preciso sefalar que el derecho al debido proceso se erige
como el mas amplio sistema de garantias previsto en la Constitucion de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela, pues procura la obtencion de una ac-
tuacion judicial o administrativa, que en funcion de los intereses individua-
les y simultaneamente coherente con la protecciéon y respeto de los intereses
publicos, proporcione los mecanismos que sean necesarios para la protec-
cion de los derechos fundamentales.

Justamente, con relacion al alcance del derecho constitucional al debido pro-
ceso y, singularmente, con relacion a las hipdtesis de infraccién o violacién
de esta garantia constitucional, el Maximo Intérprete de la Constitucion en
Sentencia N° 926 de fecha 1° de junio de 2001 (caso: Maria de los Angeles
Hernandez Villadiego y otros), criterio recientemente ratificado por la mis-
ma Sala mediante decisién N° 1189 del 25 de julio de 2011, caso: Zaide Ville-
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gas Aponte, en el cual indicé con caracter general los supuestos violatorios
de esta garantia constitucional adjetiva:

(...omissis...)

El debido proceso constituye un conjunto de garantias fundamentales que
conllevan a la exigencia de un proceso legal en el cual se garantiza a los ad-
ministrados, en las oportunidades previstas por la ley, ejercer plenamente su
defensa, a los fines de su efectividad.

(...omissis...)

Se colige entonces que el derecho al debido proceso ha sido entendido como
el tramite que permite oir a las partes, de la manera prevista en la Ley, y que
concordado con el derecho que otorga a las partes el tiempo y los medios
adecuados para imponer sus defensas, toda vez que este derecho incluye el
acceso al expediente para que la parte pueda tener conocimiento de la situa-
cion real que esta siendo debatida en el proceso, y valerse de los medios
probatorios para fundamentar su defensa.

De tal manera que se articula en el proceso instaurado —procedimiento- por
ello, las garantias de ese debido proceso (ser oido, tener conocimiento de los
hechos por los que se le investiga, ser notificados oportunamente del inicio
de la investigacién, de los actos que asi lo ameriten, posibilidad de presentar
alegatos y defensas, etcétera.), inciden directamente en el principio que ga-
rantiza que ningun individuo pueda ser juzgado a priori -pre-juzgamiento-
es decir, sin los elementos procesales que coadyuvan a la btusqueda de la
verdad procesal.

2. PRESUNCION DE INOCENCIA

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2015-001138

Sentencia N°: 2020-000050

Caso: Delimer Yamaris Villegas Colmenares Vs. Superintendencia de la Actividad
Aseguradora

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Con respecto al referido argumento, vinculado a una supuesta violacion a la
presuncién de inocencia, aducido por el querellante ya que a su decir no se
valoro el acerbo probatorio este Juzgado considera pertinente destacar que el
articulo 49, numeral 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela establece que:

(...omissis...)
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Tal presuncion garantiza a los ciudadanos la realizacién de un procedimien-
to previo para poder atribuirle la culpabilidad sobre algtin hecho, en el cual
puedan exponer sus alegatos y defensas que consideren pertinente para
luego de que sea determinada la culpabilidad o no del imputado, pueda ser
desvirtuada la presuncién de inocencia si fuera el caso.

Asi, en virtud del derecho a la presuncion de inocencia una persona acusada
de una determinada conducta antijuridica, no puede ser considerada culpa-
ble hasta que asi lo declare una decision condenatoria, la cual debera estar
precedida de un procedimiento suficiente para procurar su dimanacién, lo
que equivale a que su eventual condena sea objeto de una actividad probato-
ria suficiente. Esto implica, que pueda verificarse si ha existido la prueba de
lo que racionalmente resulte, o pueda deducirse motivadamente de ella, el
hecho o los hechos que desvirttien la presunciéon, que el imputado pueda
contradecir dichas pruebas, y que ademas hayan sido legalmente obtenidas.
Este juzgado considera pertinente hacer mencién a que este vicio denuncia-
do por la recurrente es violado cuando la Administracién cuando no realiza
el debido procedimiento previo con el fin de verificar los hechos y proceder
posteriormente a imponerle o no la sancién que corresponda.

VIIL. EL ACTO ADMINISTRATIVO EN MATERIA DE FUNCION
PUBLICA

1. EFICACIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2014-000682

Sentencia N°: 2020-000013

Caso: Juan Antonio Figueroa Acusia Vs. Gobernacion Del Estado Bolivariano de
Nueva Esparta

Ponente: Igor Enrique Villalén Plaza

En efecto, se estimara que es valido todo acto administrativo que ha nacido
conforme al ordenamiento juridico vigente, por lo que la eficacia sdlo se
vinculara a la ejecutoriedad, a su fuerza ejecutoria, a la posibilidad de poner-
lo inmediatamente en practica.

En tal sentido, la notificacion o publicacion de los actos administrativos de
efectos particulares o de efectos generales, segin sea el caso, es una formali-
dad posterior a la emision del acto, en razén de lo cual, sin el previo cum-
plimiento de la publicidad o notificaciéon respectivamente, el acto
administrativo podra ser valido mas no eficaz, pues en la medida en que no
se haya efectuado se considerara que los administrados ignoran su existen-
cia, ya que, el fundamento de la publicidad y de la notificacion consiste en
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llevar al conocimiento del interesado el acto administrativo y asi se declara.
En consecuencia, se estima que la Administracion no podria ejecutar licita y
validamente un acto administrativo de efectos particulares contentivo de
una sancién disciplinaria, sin su previa notificacién, porque de lo contrario,
su actuacion resultaria irrita y arbitraria, pues so6lo a través de la notifica-
cion, el administrado adquiere el debido conocimiento del asunto.

2. NOTIFICACION DE ACTOS ADMINISTRATIVOS A
FUNCIONARIOS SUSPENDIDOS

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: 2019-554

Sentencia N°: 2020-000049

Caso: José Reinaldo Schwarzember Medina Vs. Cuerpo de Investigaciones Cientifi-
cas, Penales y Criminalisticas (C.1.C.P.C.)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Se colige de lo anterior, que la validez del acto administrativo tiene su fun-
damento en la inexistencia de la nulidad absoluta o relativa del acto; esto es,
su conformidad con el ordenamiento juridico; ocurriendo, que la nulidad
absoluta se refiere a la carencia o padecimiento por el acto de fallas en sus
elementos constitutivos; de alli, que el acto asi viciado no produce efectos
nunca desde su inicio; siendo que, su caracter general hace oponible el vicio
con efectos erga omnes; asimismo, puede el juez apreciar de oficio este tipo
de vicios resultando nulo el acto que lo posea; por el contrario, la nulidad
relativa solo puede solicitarla el afectado por el acto, dentro de cierto plazo y
puede ser convalidada.

En cuanto a la eficacia a juicio de este Juzgado Nacional tal concepto resulta
de la idoneidad del acto para producir los efectos para los cuales ha sido
dictado.

De alli, que la notificaciéon del acto resulta una actuacion aneja del acto ad-
ministrativo; esto es, no constituye un elemento estructurante del acto; sin
embargo, conduce a la activacion de la eficacia del mismo; siendo entonces,
que la notificacion al no incidir en la estructura del acto no conduce de algu-
na manera a la revision de la validez del mismo; siendo, que si la notifica-
cion resulta de cualquier manera o por alguna razon sin efectos, tal
circunstancia no incidiria en la validez del acto.

En ese sentido, debe puntualizar este Juzgado Nacional que el hecho relativo
a la notificacion intempestiva del acto no violenta de ninguna manera los
derechos del actor; asimismo, el acto, puede llevarse a conocimiento del
administrado en situacién de suspension del servicio por parte del mismo
sin que se lesionen sus derechos por tal actuacién; solo, que la Administra-
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cidén a todos los efectos debe reputar como notificado al particular desde que
concluya la situacion de suspension y se produzca la reincorporacion a sus
actividades funcionariales habituales o una situacién equiparable.

IX. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FUNCIONARIAL
1. PRETENSIONES
A. PAGO DE SUELDOS DEJADOS DE PERCIBIR

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

28 de enero de 2020

Expediente N°: 2019-243

Sentencia N°: 2020-000011

Caso: Yuveira Maria Guevara Pacheco Vs. Servicio Nacional Integrado de Adminis-
tracion Aduanera y Tributaria (S.E.N.I.A.T.)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Habida cuenta de lo anterior, se aprecia que él Juzgado A quo arguyd que en
el caso de marras, si bien es cierto que la declaratoria de nulidad del acto
administrativo conlleva a la reincorporacion de la funcionaria y de manera
concomitante al pago de los sueldos dejados de percibir por el tiempo en que
se materializd la ilegal remocién, lo cual tiene un caracter meramente in-
demnizatorio, no es menos cierto que los montos que deben integrar a di-
chos sueldos dejados de percibir son los que integran o forman parte del
salario integral, y que los bonos o bonificaciones son beneficios que perciben
los funcionarios con motivo de la prestacion del servicio activo dentro de la
entidad.

2. LA QUERELLA
A. LAPSO DE INTERPOSICION DE LA QUERELLA

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2010-000803

Sentencia N°: 2020-000012

Caso: Fabidn De Jestis Escobar Luna Vs. Consejo Legislativo del Estado Carabobo
Ponente: Igor Enrique Villalon Plaza

En tal sentido, este Organo Jurisdiccional debe sefalar que la accién es con-
siderada como el derecho de toda persona de exigir de los érganos jurisdic-
cionales mediante el proceso, la resoluciéon de una controversia o una
peticién; la Ley exige que este derecho sea ejercido en un determinado lapso
y si no se ejerce en dicho tiempo la accién deviene en inadmisible y la tutela
juridica del Estado invocada por el accionante, no tiene lugar si ella se ejerce
después de vencido el plazo, pues la caducidad es un término fatal y es un
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plazo en el cual se debe realizar la actividad que la Ley previno para ello; es
decir, se debe interponer formalmente la accién con la pretensién que me-
diante ella se hace valer, y si esto no ocurre la accidon caduca y se extingue. El
legislador ha previsto la institucién de la caducidad por razones de seguri-
dad juridica, y establece un limite temporal para hacer valer derechos y ac-
ciones.

(...omissis...)

De conformidad con la decision parcialmente transcrita se evidencia, que los
lapsos procesales, como es el de la caducidad para el ejercicio de la accion,
no admite interrupciones, suspensiones, ni paralizaciones. Por lo contrario,
es un lapso que transcurre de forma fatal sin excepcién alguna, y es de obli-
gatoria observancia por parte del Juzgador, toda vez que formando parte de
los derechos de acceso a la justicia, defensa, debido proceso y tutela judicial
efectiva, deben ser protegidos en su globalidad por los Tribunales.

Asi las cosas, por tratarse el presente caso de un recurso contencioso admi-
nistrativo funcionarial, debe este Juzgador revisar el lapso de caducidad
para estas acciones, el cual se encuentra previsto en el articulo 94 de la Ley
del Estatuto de la Funcién Publica, que a tal efecto establece:

(...omissis...)

Por su parte el numeral 1, del articulo 35 de la Ley Organica de la Jurisdic-
cién Contencioso Administrativa, establece:

(...omissis...)

De los articulos parcialmente transcritos se desprende que toda accién debe-
ra ser interpuesta ante los Organos Jurisdiccionales en el lapso que establece
la Ley para la cual se rige, en el caso en comento se refiere especificamente a
las causas intentadas bajo la Ley del Estatuto de la Funcién Publica que co-
mo anteriormente se dijo, establece un lapso de tres (03) meses para incoar la
querella, contados a partir del dia en que se produjo el hecho o su notifica-
cién que dio lugar al reclamo.

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

11 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2019-000020

Sentencia N°: 2020-000026

Caso: Marco Antonio Hidalgo Lisboa Vs. Instituto Auténomo de Policia del Estado
Miranda

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Como se observa de la cita efectuada, la demanda se declarara inadmisible
cuando haya caducado la accién; esto es, cuando se interpusiere el recurso
contencioso administrativo funcionarial fuera del lapso establecido en el
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articulo 94, del Titulo VIII, de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, apli-
cable por mandato del articulo 102 de la Ley del Estatuto de la Funcién Poli-
cial; los cuales establecen, que:

“Articulo 102.- La medida de destitucion del funcionario o funcionaria poli-
cial agota la via administrativa, y contra ella es procedente el recurso con-
tencioso administrativo conforme a lo previsto en el Titulo VIII de la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica”.

“Articulo 94.- Todo recurso con fundamento en esta Ley sélo podra ser ejer-
cido validamente dentro de un lapso de tres meses contado a partir del dia
en que se produjo el hecho que dio lugar a él, o desde el dia en que el intere-
sado fue notificado del acto”. (Resaltado agregado).

Como se observa de los dispositivos adjetivos citados, los funcionarios poli-
ciales que ejercieren el recurso contencioso administrativo funcionarial, de-
beran hacerlo por mandato del articulo 94 de la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica, aplicable por disposicion del articulo 102 de la Ley del Es-
tatuto de la Funcion Policial, dentro de los tres (3) meses siguientes a la noti-
ficacion del acto; estableciéndose, que la medida de destitucion agota la via
administrativa; por lo que, el Recurso de Revision, (folios 63 al 86 de la pieza
judicial), interpuesto en fecha 17 de abril de 2017, por el Defensor Publico
Gustavo Antonio Martin Silva, en representacion del ciudadano Marco An-
tonio Hidalgo Lisboa, en este caso resulta contrario a la norma citada (articu-
lo 102 de la Ley del Estatuto de la Funcién Policial); observando este Organo
Jurisdiccional que el Defensor Publico pretendia abrir los lapsos fenecidos
con la interposicion del recurso administrativo mencionado; ocurriendo
entonces, que el lapso de caducidad para interponer el recurso contencioso
administrativo funcionarial se inici6 en fecha 27 de junio de 2013; esto es, al
dia siguiente de producirse la notificacion.

B. EL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO EN EL
CONTENCIOSO FUNCIONARIAL

Juzgado Nacional Sequndo de lo Contencioso Administrativo

28 de enero de 2020

Expediente N°: AP42-R -2018-000260

Sentencia N°: AMP-2020-000001

Caso: Darlis Francisca Acevedo Castro Vs. Cuerpo de Investigaciones Cientificas,
Penales y Criminalisticas (C.1.C.P.C)

Ponente: Marvelys Sevilla Silva

Dicho lo anterior este Organo Jurisdiccional evidencia que de las actas que
conforman el presente expediente no se desprende del mismo que haya sido
remitido el expediente administrativo de la presente causa, circunstancia
esta que hace necesario traer a colacién lo establecido en el encabezamiento
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del articulo 99 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, el cual indica,
que:

(...omissis...)

Dentro de este contexto debe subrayar este Organo Jurisdiccional, que el
expediente administrativo constituye un elemento de prueba fundamental
para establecer a quién corresponde justicia en el contencioso administrativo
funcionarial; ello asi, la sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia N? 1.257 de fecha 11 de julio de 2007, caso: Echo
Chemical 2000, C.A., establecio, que:

(...omissis...)

De la sentencia antes trascrita entiende esta Instancia Jurisdiccional que la no
consignacién en autos de la copia certificada del expediente administrativo
por parte del érgano o ente administrativo, puede obrar como una presun-
cién en contra de la Administracion.

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

27 de febrero de 2020

Expediente N°: AP42-R-2018-000405

Sentencia N°: 2020-000039

Caso: José Gregorio Ochoa Martinez Vs. Instituto Nacional de Aerondutica Civil
(LN.A.C.)

Ponente: Freddy Visquez Bucarito

Es asi como, de la revision de las actas que constituyen el presente expedien-
te se desprende en primer lugar que el Juzgador de Instancia cumpli6 con su
deber de solicitar al ente querellado la remision del expediente administrati-
vo del ciudadano querellante. De igual forma se observa que frente a dicha
solicitud el Instituto Nacional de Aeronautica Civil (LN.A.C.) no consignd
las actuaciones correspondientes, obrando en este caso una omisién que
tiene de la posibilidad de tener efectos contrarios a los intereses de la admi-
nistracion y a favor del hoy querellante. No obstante, de la revision del fallo
recurrido es claro que el Juez determind a través de las pruebas consignadas
por el propio querellante, que a este no le correspondia el otorgamiento del
beneficio de jubilacién pretendido. De igual forma esta comprobado que fue
ante esta instancia judicial cuando la defensa técnica del ente querellado
consigno el expediente administrativo en cuestion, por lo que para el mo-
mento de la decisién emitida por el Juzgado a quo, este no tenia a su dispo-
siciéon dicho medio de prueba.

Lo anterior no puede reprocharse como una actuacién desacertada por parte
del Juzgador de Instancia, dado que este cumpli6 con su deber de solicitar el
expediente administrativo del caso para formarse un mejor criterio para la
solucién del caso. A pesar de ello, el mismo no fue consignado y dictd su
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fallo con el material probatorio del cual disponia, esto es, las documentales
consignadas por el propio querellante, las cuales el decisor considerd sufi-
cientes para la resolucion de la controversia, cumpliendo con creces el deber
de la btisqueda material de la verdad en el proceso. En vista de estas consi-
deraciones, se desecha la presente denuncia. Asi se decide.

3. COMPETENCIA
A. ACTOS DE LA COMISION JUDICIAL

Sala Politico Administrativa

22 de enero de 2020

Expediente N°: 2019-0154

Sentencia N°: 00012

Caso: Francisco Ramén Garcia Pinto Vs. Comision Judicial del Tribunal Supremo
de Justicia

Ponente: Inocencio Antonio Figueroa Arizaleta

En este sentido, cabe precisar que a propdsito de la creacion de la Direccidén
Ejecutiva de la Magistratura (DEM) mediante la “Normativa sobre la Direccion,
Gobierno y Administracion del Poder Judicial” (articulo 2), dictada por este Alto
Tribunal y publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela nimero 37.014 del 15 de agosto de 2000, la Comision de Funcio-
namiento y Reestructuracién del Sistema Judicial -hoy suprimida- ces6 en
las funciones que correspondian al extinto Consejo de la Judicatura en sus
Salas Plena y Administrativa, siendo creada la Comision Judicial -como Or-
gano del Tribunal Supremo de Justicia- para ejercer por delegacion las fun-
ciones de control y supervision de la Direccidén Ejecutiva de la Magistratura
(DEM) y las demas competencias previstas en esa Normativa.

En tal virtud, este Maximo Tribunal le ha asignado a la Comisién Judicial la
funcién de designar y remover jueces y juezas, sujeta siempre a la determi-
nacion de la Sala Plena. Asimismo, se ha reiterado que dicha Comisidn es la
representacion abreviada de la totalidad de los miembros que componen el
Tribunal Supremo de Justicia y que ademas, estd legitimada para actuar por
delegacion en las tareas que le sean asignadas por la Sala Plena del Maximo
Tribunal, dentro del amplio espectro que conlleva la direccidn, gobierno y
administracién del Poder Judicial, lo cual comprende el ingreso y perma-
nencia de los jueces y las juezas (vid., sentencia de esta Sala Nro. 01798 del 19
de octubre de 2004, ratificada entre otras en la decisién Nro. 00344 del 24 de
abril de 2012).

Vale decir, entonces, que aun en ejercicio de funciones netamente adminis-
trativas, la Comision Judicial, como parte del Tribunal Supremo de Justicia,
organo rector del Poder Judicial, goza del rango constitucional expresamente
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atribuido a este por el articulo 262 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela.

Precisado lo anterior, debe atenderse a lo previsto en el numeral 5 del articu-
lo 23 de la Ley Organica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa, el
cual atribuye a esta Sala Politico-Administrativa la competencia para cono-
cer de las demandas de nulidad que se ejerzan contra los actos administrati-
vos dictados por el Presidente o Presidenta de la Reptblica, el
Vicepresidente Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva de la Republica, los
Ministros o Ministras “asi como por las mdximas autoridades de los demds orga-
nismos de rango constitucional, si su competencia no estd atribuida a otro tribunal”.

De manera que, conforme al analisis antes expuesto, esta Sala se declara
competente para conocer y decidir la demanda de nulidad incoada conjun-
tamente con solicitud de amparo cautelar por el ciudadano Francisco Ramén
Garcia Pinto asistido por la abogada Galimar Lourdes Abreu Castro, antes
identificados, contra el acto tacito denegatorio en el que incurrié el Presiden-
te y demas miembros de la Comision Judicial del Tribunal Supremo de Justi-
cia al no decidir el recurso de reconsideracion ejercido el 13 de agosto de
2018, contra la decision contenida en el oficio identificado en el alfanumérico
TSJ-CJ-N°1890-2018 del 10 de julio de 2018, dictada por la referida Comisidn,
a través del cual acordé la “(...) remocion [del prenombrado ciudadano] del
cargo como Juez Itinerante de los Tribunales de Primera Instancia en Fun-
cién de Juicio del Circuito Judicial Penal de la Circunscripcion Judicial del
estado Yaracuy (...)”. Asi se establece.

X. EL AMPARO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE FUNCION
PUBLICA

1. AMPARO CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE FUNCION
PUBLICA FRENTE A LA PANDEMIA POR COVID-19

Juzgado Nacional Segundo de lo Contencioso Administrativo

08 de junio de 2020

Expediente N°: 2020-122

Sentencia N°: 2020-00053

Caso: Richard Alberto Sdnchez Ddvila Vs. Instituto Auténomo de Policia del Muni-
cipio Chacao del Estado Bolivariano de Miranda

Ponente: Freddy Vidsquez Bucarito

De la Resolucioén transcrita, se desprende claramente que debido a la parti-
cular situacion generada por la pandemia COVID-19 nivel mundial, y en
concordancia con las medidas adoptadas por el Ejecutivo Nacional en cuan-
to a la cuarentena preventiva dictada a nivel nacional, ningtin Tribunal des-
pachard desde el miércoles 13 de mayo hasta el viernes 12 de junio de 2020,
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ambas fechas inclusive, por lo que durante dicho lapso han permanecido en
suspenso las causas que cursan en los Tribunales de la Republica y no han
transcurrido los lapsos procesales.

En vista de tal hecho, hay que resaltar que, si bien es cierto que existe una
via mas idonea para ventilar los alegatos deducidos por el ciudadano accio-
nante, siendo el recurso contencioso administrativo funcionarial, esta no se
encuentra al alcance del funcionario, en vista a la suspensiéon de las activi-
dades en los tribunales del territorio nacional producto de la pandemia del
COVID-19.

Es por ello que este Alzada considera que yerra el Juzgador de primera ins-
tancia al declarar la inadmisibilidad de la acciéon de amparo constitucional
propuesta, ya que no le estaba dado al ciudadano Richard Alberto Sanchez
Davila acudir a los vehiculos procesales ordinarios para proteger su esfera
juridica, visto que los tribunales no estan habilitados para despachar y sus-
tanciar los asuntos correspondientes a su competencia, resultando de ello,
que la accion de amparo constitucional, sea la tnica via para que el hoy re-
currente restablezca su situacion juridica infringida.

No obstante, debe precisar este Juzgado Nacional Segundo Contencioso
Administrativo de la Region Capital, que dada la situacién actual, siendo
que nos encontramos ante un estado de alarma en virtud de la pandemia
que afecta al mundo por el virus COVID-19, debe entenderse, que solo seran
tramitados por la via de amparo constitucional, aquellos asuntos que sean
de méxima necesidad, es decir que sean de caracter urgentes, para garanti-
zar el acceso a la justicia, tal como fue sefialado en la Resolucion N.2 003 -
2020 de fecha 13 de mayo de 2020, dictada por la Sala Plena de nuestro Ma-
ximo Tribunal.

En virtud de las consideraciones expuestas, visto que en el presente caso si
existe la violacion constitucional al debido proceso y al acceso a la justicia
alegado por el apelante, por cuanto el tribunal de instancia debi6 analizar la
urgencia del presente caso, y no remitir a la via ordinaria para que pudiera
ejercer su accién, es por lo que este Organo Jurisdiccional debe declarar
CON LUGAR la apelacion interpuesta por el ciudadano Richard Alberto
Sanchez Davila y en consecuencia, REVOCA por motivos de orden publico
la decisién dictada en fecha 1 de junio de 2020 por el Juzgado Superior Esta-
dal Noveno Contencioso Administrativo de la Circunscripcién Judicial de la
Region Capital, la cual declaré inadmisible la acciéon de amparo propuesta.
Asi se decide.
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ENERO
Gaceta Oficial N° 6.502 Extraordinario del 09-01-2020

Decreto N° 4.093, mediante el cual se incrementa el salario minimo nacional
mensual obligatorio en todo el territorio de la Reptblica Bolivariana de Ve-
nezuela, para los trabajadores y las trabajadoras que presten servicios en los
sectores publicos y privados, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 2° de
este Decreto, a partir del 01-01-2020, estableciéndose la cantidad Bs. 250.000
mensuales.

Decreto N° 4.094, mediante el cual se fija el Cestaticket Socialista mensual
para los trabajadores y las trabajadoras que presten servicios en los sectores
publico y privado, en la cantidad de Bs. 200.000, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 7° del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley del Cestati-
cket Socialista para los Trabajadores y Trabajadoras.

FEBRERO

Ninguna normativa relevante publicada en el mes sobre la materia.
MARZO

Gaceta Oficial N° 6.519 Extraordinario del 13-03-2020

Decreto N° 4.160, mediante el cual se decreta el Estado de Alarma en todo el
Territorio Nacional, dadas las circunstancias de orden social que ponen gra-
vemente en riesgo la salud publica y la seguridad de los ciudadanos y las
ciudadanas habitantes de la Republica Bolivariana, a fin de que el Ejecutivo
Nacional adopte las medidas urgentes, efectivas y necesarias, de proteccién
y preservacion de la salud de la poblacién venezolana, a fin de mitigar y
erradicar los riesgos de epidemia relacionados con el coronavirus (COVID-
19) y sus posibles cepas, garantizando la atencién oportuna, eficaz y eficiente
de los casos que se originen.

Gaceta Oficial N° 6.520 Extraordinario del 23-03-2020

Decreto N? 4.167, mediante el cual se ratifica la inamovilidad laboral de las
trabajadoras y trabajadores del sector ptblico y privado regidos por el De-
creto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los Trabajado-
res y las Trabajadoras, hasta el 31-12-2020, a partir de la entrada en vigencia
de este decreto, a fin de proteger el derecho al trabajo como proceso funda-
mental que permite la promocién de la prosperidad, el bienestar del pueblo.

147



NORMATIVA ENERO-JUNIO 2020
Revista de Derecho Funcionarial, N° 29, 2020, pp. 147-148 [www.funeda.net]

ABRIL
Gaceta Oficial N° 6.528 Extraordinario del 12-04-2020

Decreto N° 4.186, mediante el cual se prorroga por treinta (30) dias, el plazo
establecido en el Decreto N° 4.160, de fecha 13 de marzo de 2020, mediante
el cual fue decretado el Estado de Excepcion de Alarma en todo el Territorio
Nacional, dadas las circunstancias de orden social que ponen gravemente en
riesgo la salud publica y la seguridad de los ciudadanos y las ciudadanas
habitantes de la Republica Bolivariana de Venezuela, a fin de que el Ejecuti-
vo Nacional adopte las medidas urgentes, efectivas y necesarias, de protec-
cién y preservacion de la salud de la poblacién venezolana, a fin de mitigar
y erradicar los riesgos de epidemia relacionados con el coronavirus (COVID-
19) y sus posibles cepas, garantizando la atencién oportuna, eficaz y eficiente
de los casos que se originen, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela N° 6.519 Extraordinario; visto que subsiste la si-
tuacién excepcional, extraordinaria y coyuntural que motivo la declaratoria
del Estado de Excepcion de Alarma.

Gaceta Oficial N° 6.532 Extraordinario del 27-04-2020.

Decreto N° 4.193, mediante el cual se incrementa el ingreso minimo mensual
y la proteccion social. G.O. N° 6.532 Extraordinario del 27-04-2020.

MAYO
Gaceta Oficial N° 6.535 Extraordinario del 12-05-2020

Decreto N° 4.198, mediante el cual se declara el Estado de Alarma para aten-
der la Emergencia Sanitaria del Coronavirus (COVID-19).

JUNIO
Gaceta Oficial N° 6.542 Extraordinario del 11-06-2020

Decreto Nro. 4.230, mediante el cual se prorroga por treinta (30) dias, el pla-
zo establecido en el Decreto N° 4.198, de fecha 12 de mayo de 2020, mediante
el cual fue decretado el Estado de Excepcion de Alarma en todo el Territorio
Nacional, dadas las circunstancias de orden social que ponen gravemente en
riesgo la salud publica y la seguridad de los ciudadanos y las ciudadanas
habitantes de la Republica Bolivariana de Venezuela, a fin de que el Ejecuti-
vo Nacional adopte las medidas urgentes, efectivas y necesarias, de protec-
cidn y preservacion de la salud de la poblacion venezolana, a fin de mitigar
y erradicar los riesgos de epidemia relacionados con el coronavirus (COVID-
19) y sus posibles cepas, garantizando la atencién oportuna, eficaz y eficiente
de los casos que se originen, publicado en la Gaceta Oficial de la Reptiblica
Bolivariana de Venezuela N° 6.535 Extraordinario; visto que subsiste la si-
tuacion excepcional, extraordinaria y coyuntural que motivo la declaratoria
del Estado de Excepcion de Alarma.

148



	Blank Page



