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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.
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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.



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

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
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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



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

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-
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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.

17



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

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:
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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.

22



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

(..)

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.

44



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

(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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