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Resumen: El presente trabajo revisa la situacién de los contratados de la Administra-
cion Publica, con especial enfoque a las decisiones jurisprudenciales antes y después
de la Constitucion de 1999 y su tratamiento a la luz de Ley del Estatuto de la Funciéon
Publica.
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Summary: This paper reviews the situation of those hired by the Public Administra-
tion, with a special focus on the jurisprudential decisions before and after the 1999
Constitution and its treatment in light of the Civil Service Statute Law.
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Introduccion

La Ley del Estatuto de la Funcién Publica (LEFP) procedié a desarrollar
el mandato constitucional en cuanto al establecimiento de normas relativas
al ingreso, ascenso, traslado, suspension y retiro de los funcionarios publicos
previsto en el articulo 144. Por su parte, el articulo 146 de nuestro texto cons-
titucional, consagroé el ingreso a la funcion publica, inicamente mediante la
celebraciéon de concursos publicos y exclusivamente para cargos de carrera,
exceptuando de manera expresa los cargos de libre eleccién popular, los de
libre nombramiento y remocion, los contratados y obreros al servicio de la
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Administraciéon Publica. La pretension del constituyente no era otra que la
de eliminar cualquier ingreso irregular a la funcién publica —en particular
mediante la via de un contrato— para el desempefio de un cargo de carrera,
producto de decisiones jurisprudenciales!. Ello constituia la via frecuente de
ingreso a la Administracién Publica. A raiz de la Constitucion del afio 1999 y
el desarrollo que hizo la LEFP del precepto constitucional, la figura del con-
tratado, en ningun caso, representaria una forma irregular de ingreso a la
Administracion Puablica y el ejercicio de un cargo de carrera, ya que la Cons-
titucion —como ya hemos apuntado- establece su ingreso mediante la cele-
bracién de un concurso ptiblico. Sin embargo, la Administracion lejos de ser
persuadida al uso indiscriminado de la figura del contratado, no cesé en esa
practica irregular, ya que contintio contratando personal para ejercer funcio-
nes publicas, y lo que es peor, para ejercer cargos de carrera. La diferencia
con respecto a la Constitucion de 1961 con nuestra actual Carta Magna, es
que los contratados nunca seran reconocidos como funcionarios publicos a
pesar de desempefiar competencias publicas, cumplir un horario y ejercer
cargos de igual naturaleza mediante contratos, en su mayoria renovados por
largos periodos de tiempo. De tal manera que la norma constitucional, lejos
de aleccionar y disciplinar al ente contratante, lamentablemente perjudico al
contratado. Eso hace que en base a la aplicacién de la prohibicion legislativa,
los tribunales lejos de castigar a la Administracién por dicha conducta, casti-
gan al contratado al no reconocerles su condicion de funcionario publico,
despojandole de los beneficios que la LEFP les deberia otorgar por el ejerci-
cio de tales funciones y en atencion al tiempo transcurrido al servicio del
Estado.

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

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

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

1. La tesis de la relacion funcionarial encubierta

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

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

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

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

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

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

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

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

¢ Sentencia del TCA del 29-09-1975.
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como un verdadero funcionario publico. En general, a tal conclusién ha llegado
una linea jurisprudencial pacifica’.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

3. Ley del Estatuto de la Funcion Pablica

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

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

17" Gaceta Oficial N° 37.522.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2 Real Decreto Legislativo 32/2021.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

% Situacién distinta la podemos apreciar en la sentencia del Juzgado Superior Quinto
Agrario y Civil Bienes de la Circunscripcion Judicial del Estado Monagas de fecha 10-
10-2006 en donde niega la condicién de funcionario de carrera al recurrente que habia
ingresado a la Administracion Publica Municipal con anterioridad a la Constitucion
de 1999 y la decision de la Corte Primera de 2003 en fecha 01-01-1998 mediante contra-
to para el cargo de Asistente Administrativo con vigencia hasta el 31-12-1999; contrato
que fue prorrogado por un ano hasta el 31-12-2000, para posteriormente ser nombrada
Analista de Personal hasta el 05-01-2005, fecha que fue objeto de una medida de re-
duccién de personal.

95



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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

43

44

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

51

52

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

5% Ge refiere al articulo 89 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela.
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cer este tipo de pretensiones corresponde a los 6rganos que integran la jurisdic-
cion del trabajo, concluyendo que corresponde al Tribunal de Juicio del Trabajo,
por tratarse de un proceso de juzgamiento. Asi se establece. Ahora bien, con
fundamento en lo establecido en el numeral 3 del articulo 25 de la Ley Orgénica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y acogiendo los criterios juris-
prudenciales a los que se ha hecho mencidn, visto que en el caso de autos se in-
terpuso recurso contencioso administrativo de nulidad contra la Resolucién (...)
la cual deja sin efecto el contrato del hoy demandante donde ejercia el cargo
“Auditor Contratado”, esta Sala Plena declara que el conocimiento de dicho re-
curso, en primera instancia, corresponde a un Juzgado de Primera Instancia de
Juicio del Trabajo del Circuito Laboral de la Circunscripcién Judicial del Estado
Apure, de conformidad con el criterio establecido por la Sala de Casacién Social
en sentencia N° 977 de fecha 5 de agosto de 2011 (Caso: Moraima Gutiérrez),
reiterado por la Sala Plena en sentencia N° 57 publicada el 13 de octubre de 2011
(caso: Gobernacién del estado Tachira).

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

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

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

A modo de corolario

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

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

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

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

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

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

¢ Sentencia N° 521, Exp. 14-1354 del 01-07-2016.
110



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

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

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

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

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

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

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

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