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RESUMEN

En este trabajo se presentan las distintas situaciones por las que han
atravesado los empleados contratados desde antes de la promulgacion de
la Ley de Carrera administrativa hasta el presente, cuando, la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica, siguiendo la pauta constitucional de 1999,
les nego6 el régimen establecido por ella para los funcionarios de carrera, y
les impuso, expresamente, el previsto en sus respectivos contratos y en la
legislacion laboral. Sin embargo, lo categdrico de la norma, efectiva sélo
hacia el futuro, no resolvié el problema del gran nimero de contratados,
activos desde hace afos en la Administracion, cuyas diferentes
circunstancias han sido precisadas, con el objetivo de establecer sus
distintos tipos y los regimenes que les son aplicables; para lo cual se
analizo tanto las diferentes posiciones asumidas por la jurisprudencia y la
doctrina, como las disposiciones legales pertinentes. Ante la injusticia
presente en el trato recibido por los empleados contratados, y debido
también a la inconveniencia tardiamente descubierta en los vinculos
contractuales; el esfuerzo que se hizo tiene importancia en la medida en
que sus resultados sirven a la Administracién, para prever, planificar y
resolver las situaciones que existan o se presenten en lo adelante con
relacion a los contratados; y, respecto a éstos, en la medida en que les
proporciona conocimiento acerca de los derechos y acciones que los
asisten. Metodoldgicamente el presente trabajo es una investigacion tedrica
de los textos legales, jurisprudenciales y doctrinales, y se utilizaron para su
analisis juridico, la interpretacion sistematica, con uso de los argumentos
subjetivo y objetivo, sin desdenarse el de la ratione legis stricta.

Descriptores: Contratados. Situaciones. Criterios. Régimen. Tipos.
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INTRODUCCION

Una aclaracion considero debe hacerse antes de introducir el trabajo, y es
que comunmente, los autores, jueces, profesores y alumnos, cuando
tratamos el problema, utilizamos la expresion o el vocablo “contratados”,
dando por sentado que el oyente o el lector entendera - y en realidad asi
sucede- que nos estamos refiriendo sélo a los empleados contratados, y
que no estan incluidos en la expresién los obreros ni los trabajadores
independientes, con los cuales también la Administracion Publica contrata
en forma escrita. Por ello, siguiendo al profesor Jesus Caballero Ortiz',
quien excepcionalmente si hace una distincion expresa, tomo de él la
precision con la que titulo este trabajo y delimito mejor su alcance. Sin
embargo, para dar fluidez a la redaccién y evitar tediosas repeticiones,
recaeré en el “pecado” confesado al principio y usaré también el vocablo
“contratado” para sefalar, con las salvedades légicas que imponga la
exposicion, a los empleados que han suscrito un contrato con la

Administracién Publica.

'Jesiis Caballero Ortiz utiliza la expresion “empleados contratados™ en su ultimo libro El Derecho
del Trabajo en el Régimen Juridico del Funcionario Piiblico. Caracas: Ediciones Paredes.
2006. p.223ss; asi como también en su trabajo La Situacion de los Empleados Contratados al
Servicio de la Administracion Piblica Nacional, publicado en la Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas. N° 65. Caracas: Universidad Central de Venezuela. 1986.



Dicho lo anterior, comienzo destacando que antes de la aparicién de la
Ley de Carrera Administrativa®, ya la presencia del empleado contratado
se habia hecho sentir en el &mbito de la Administraciéon Publica, pues
habia sido objeto de dictdmenes® y de discusiones con motivo de algunos
de los proyectos de Ley de Carrera Administrativa®. Después de la
promulgacién de la Ley, aunque ésta no la mencionara, la figura del
contratado comenzd a ser tratada con mayor intensidad por las
consultorias juridicas y los tribunales, dando lugar a opiniones y
sentencias, originarias a su vez, de las tesis contrapuestas que se
desarrollaran en el presente trabajo y de las disposiciones legales que en

la actualidad constituyen parte de nuestro ordenamiento positivo vigente.

La Ley Organica del Trabajo vendra luego a regular las extensiones o

prorrogas de los contratos de trabajo por tiempo determinado®; y, mas

2Ley de Carrera Administrativa. (1970). Gaceta oficial de la Reptiblica de Venezuela. N° 1.428.
Septiembre 4 de 1970. En el afio 1975 fue modificada dos veces: Gaceta oficial de la Repiblica
de Venezuela. N° 1.734 (Extraordinario), Abril 25 de 1975; y Gaceta oficial de la Republica de
Venezuela. N° 1,745 (Extraordinario), Mayo 25 de 1975.

* Venezuela, Contraloria General de la Republica. Dictamenes de la Consultoria Juridica 1938 —
1968. Dictamen N° 148, Febrero 7 de 1959:"En el caso concreto se trata de un profesional, un
abogado, que mediante un contrato de arrendamiento de servicios los presta al Estado. Desde el
momento mismo de firmar el contrato este profesional asumia el caracter y la condicién de
funcionario pablico, por la naturaleza del servicio y la indole del vinculo juridico que creaba la
relacion de trabajo™.

* Los proyectos de 1960 y 1965 excluian expresamente a los contratados, v el de 1970 los sometia
al mismo régimen de los funcionarios de libre nombramiento y remocion. Datos extraidos de: De
Pedro, Antonio. (1997). Régimen Funcionarial de la Ley de Camarera Administrativa. Valencia,
Venezuela. Vadell Hermanos Editores.. p.90; y Quintana, Armida. (1980).La Carrera
Administrativa (2* edicion). Coleccién Estudios Juridicos N° 8. Caracas: Editorial Juridica
Venezolana. p.44

* Articulo 74: “El contrato celebrado por tiempo determinado concluird por la expiracién del
término convenido y no perdera su condicion especifica cuando fuese objeto de una prérroga.

En caso de dos (2) o més prorrogas, el contrato se considerara por tiempo indeterminado, a no ser
que existan razones especiales que justifiquen dichas prérrogas y excluyan la intencién presunta de
continuar la relacion.




tarde, la aparicion de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, siguiendo
la Constitucion de 1999, va a incluir a los contratados en un titulo
especial®; pero, paradojicamente, para excluirlos de su ambito, ya que la
Ley, en lugar de ampararlos, establecio para ellos la aplicacién de un
régimen distinto: el previsto en el respectivo contrato y en la legislacion
laboral. No obstante, tanto esta ley como la Orgéanica del Trabajo,
lograron amojonar linderos dentro de los cuales el espacio legal para los

contratados se determiné con més precision.

Podemos tomar dictdmenes de la extinta Oficina Central de Personal,
como una muestra para ejemplificar los criterios divergentes que hubo
dentro de la Administracién Publica al tratar la situacion de los
contratados. En un dictamen del 12 de julio de 1974, citado por Jesus
Caballero Ortiz’, la Consultoria Juridica de ese organismo, sostuvo,
refiriendose a un empleado que estaba al servicio de un ente, que aquél
no podia regirse por las normas de la Ley del Trabajo y que quedaba, por
consiguiente, sujeto a las previsiones del Derecho Publico, concretamente
del Derecho Administrativo, en cuyo caso el régimen del contrato suscrito

entre el empleado y la Administracion quedaba fuera del Derecho Comun.

Las previsiones de este articulo se aplicardn 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 comun de poner fin a la
relacion.”
‘Ley del Estatuto de la Funcién Publica. (2002). Titulo IV. *Articulo 38: El régimen aplicable al
]I:)ersonai contratado serd aquél previsto en el respectivo contrato y en la legislacién laboral.”
Caballero Ortiz, Jesus. (1986). La Situacion de los Empleados Contratados al Servicio de la
Administracion Publica Nacional. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas. N° 65.
Caracas: Universidad Central de Venezuela. p.51




En otras palabras, ese contrato era considerado como un contrato
administrativo (...)
Luego, en 1992, dictamind:

(....) este despacho es del criterio que un somero analisis del
articulado de la Ley de Carrera Administrativa y su Reglamento
General conduce indefectiblemente a la conclusién de que al
personal contratado le corresponde la cancelacion de
prestaciones sociales, en igualdad de condiciones que al de
carrera, frente a lo cual existe jurisprudencia reiterada,
imponiéndose destacar también que un andlisis integrativo de los
articulos 1°, 8°, 74 y 108 de la Ley Organica del Trabajo
conduciria a idénticas conclusiones; habida cuenta de que no
puede considerarse a un trabajador, dentro de la prestacion de
sus servicios, como una suerte de huérfano juridico al cual no se
le aplique una disposicion legal o conjunto de ellas, dentro de las
consecuencias generadas por ese servicio prestado.®

Igualmente, la Oficina Central de Personal, en 1995, destacd sobre el
mismo asunto:

Esta oficina asesora ha superado el criterio de que el contratado,
bajo ninguna circunstancia estaba amparado por la Ley de
Carrera Administrativa, estatuto este destinado Unica vy
exclusivamente a regir las relaciones entre la Administracion
Publica y los funcionarios publicos que a ella prestan sus servicio,
por cuanto la figura de la contratacién se ha desvirtuado,
utilizandose como un medio de ingreso encubriendo de esta
manera una verdadera relaciéon funcionarial, que como bien se
observo ha quedado de manifiesto en la medida en que la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo ha fallado en las
diversas querellas que sobre el particular se han incoado.

Todo lo antes expuesto nos lleva a la conclusion, de que no se
puede afirmar o negar en forma definitiva que el personal
contratado se encuentra excluido del campo de la aplicacion de la
Ley de Carrera Administrativa, pues en cada caso especifico
debe efectuarse un estudio del contrato de trabajo suscrito y
determinar asi, en base a los criterios sostenidos por la
jurisprudencia, por la Procuraduria y acogidos por esta
Consultoria  si se trata de un contratado cuya condicién
corresponde a un funcionario publico o por el contrario se trata

* Oficina Central de personal. Op.Cit. p. 116.




de un contratado a quien so6lo le asisten los beneficios

contemplados en el contrato de trabajo firmado entre él y la

Administracién Publica.®
Motivos de diversa indole daban pie a las contrataciones: la verdadera
necesidad inmediata del recurso humano, calificado o no, para labores
ordinarias o trabajos especificos muy concretos y, en principio,
temporales; el clientelismo politico, la ayuda al amigo, complacer a un
familiar. Una vez dentro del organismo, la permanencia en él mediante
sucesivas prorrogas o renovaciones de los contratos, v la falta de control
y de disciplina legal, convirtieron a los contratados en personal de la
Administracion; personal de incomodo tratamiento, debido a que se los
queria proteger, por un lado, y distinguirlos de los “verdaderos”

funcionarios publicos, por otro.

El contacto con el problema de los contratados reveld la injusticia
presente en los casos tratados; pero, a la vez, demostro la inconveniencia
de haber establecido o prolongado la relacion contractual, sin prever las
complicaciones legales y consecuencias presupuestarias de tales actos
juridicos. La experiencia sirvi6 para reflexionar sobre el asunto y encontrar
respuestas y soluciones. Y es aqui donde radica la importancia de la
investigacion, por cuanto, se pretende, que con los resultados
conseguidos, se pueda prever, planificar y resolver las situaciones que

con relacion a los contratados existan o se presentaren en el futuro.

? Ibid. p. 178.
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El conocimiento acerca de los contratados con los cuales tiene o tendra
vinculacion juridica, dara a la Administracién Publica el dominio sobre los
problemas que respecto a ellos se produzcan y, especialmente, sera una
guia para evitarlos. Adicionalmente, ayudara, por una parte, a prevenir
reclamaciones o a rechazarlas con precision, y por otra parte, a responder
con posibilidades de éxito las demandas que intentaren los contratados
contra la Administracion. De otro lado, desde la perspectiva del
contratado, éste, tendra una vision clara del camino por el cual conducir
sus pretensiones y defensas hacia y ante la Administraciéon. En suma,
ésta y aquél sabran a qué atenerse cuando un conflicto los enfrente: una
y otro estaran en posicion de dilucidar sus intereses con el conocimiento

de los derechos y las acciones que los asisten.




CAPITULO |

ANTECEDENTES

A. Los Contratados antes de la Ley de Carrera Administrativa
Este periodo sin principio conocido’, pero con rastros suficientes como
para seguir las huellas hasta épocas tan distantes como los afos treinta
del siglo pasado, se caracterizd porque durante él, frente a los
funcionarios publicos en general vy, por extension, frente a los empleados
contratados, hubo una posicion dura, desconsiderada, si se quiere, que
de alguna manera comenzo a reflejarse expresamente en el articulo 2 del
Reglamento de la Ley del Trabajo de 1936, promulgado en 1938, segun el
cual, las autoridades, funcionarios y empleados publicos no se
considerarian como trabajadores para los efectos de esa Ley ni de ese
Reglamento. Tal disposicion reglamentaria constituiria, en 1945, parte del
articulo 6 de la modificada en ese entonces Ley del Trabajo® y asi seguiria

inalterado hasta la aparicion de la Ley Organica del Trabajo en 1990.

La distincion entre obreros y empleados establecida en la Ley, va a
constituir la esencia misma de la discusion del problema, por cuanto al no

ser obreros, a los contratados se les consideraba empleados y, ademas,

' A ciencia cierta no puede decirse cuindo aparecieron los contratados en la Administracién
publica. No se encontraron datos precisos al respecto. Por inferencia se llega a alguna conclusion
tal como lo hago al principio de este capitulo.

? Datos obtenidos de la obra del Dr. Rafael Alfonzo Guzmén. (1967). Estudio Analitico de la Ley
del Trabajo Venezolana. Tomo 1. Caracas. Universidad Central de Venezuela. p. 154.



publicos, por prestar servicios a la Administracion, quedando excluidos
por esto del ambito de la Ley del Trabajo; lo cual no habria tenido mayor
importancia si hubiesen contado con una legislacion protectora de sus
derechos e intereses; pero no era asi para ellos, ni para los funcionarios;
con la diferencia de que a éstos el amparo legal les llegd mas temprano,
en 1970, con la promulgacion de la Ley de Carrera Administrativa, de
cuyos beneficios, que irian aumentando paulatinamente, no participarian

los contratados porque, sencillamente, tampoco eran funcionarios.

Resulta oportuno destacar que durante el periodo que comentamos, la
Ley del Trabajo daba a sus protegidos beneficios de los que carecian los
funcionarios publicos. Estos, que aspiraban a un trato igualitario, a lo
sumo contaban con sus sueldos, vacaciones y el llamado aguinaldo, algo
mas, sin embargo, de lo que en la generalidad de los casos recibian los
contratados. Los trabajadores tenian mucho, en comparacion con lo poco
que recibian los funcionarios y empleados por efecto de la sola prestaciéon
de servicios a la Administracion. Bastaba la designacion, por el medio que
fuese, para privar a éstos — incluidos los contratados - de los derechos de
aquéllos.

Armida Quintana en su libro La Carrera Administrativa® decia:

(...) Entre nosotros se ha destacado siempre que, los

“contratados” de la Administraciéon no pueden estar protegidos
por la Ley del Trabajo en virtud de la exclusion que hace su

* Quintana Matos, Armida. (1980). La carrera Administrativa (2* edicién). Coleccién Estudios
Juridicos N° 8. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. p 42ss.



articulo 6° de los “empleados...” es decir de quienes ejecutan
labores donde predomina el esfuerzo intelectual sobre el manual
o fisico (...)

La autora, en ese parrafo, no hizo mas que resefar escuetamente la
tendencia jurisprudencial que se habia impuesto en torno a los
contratados y al mencionado articulo 6 durante los primeros treinta afios
de la aplicacién de éste*. Para ilustrar un poco més el tema, la misma
autora en su mencionada obra, recoge5 una sentencia de la Corte Primera
de lo Contencioso Administrativa, de fecha 30-11-1977, con ponencia de
la magistrada Josefina Calcafno de Temeltas, quien, al referirse al
problema de la conceptualizacion genérica del funcionario publico,
expresa:

(...) en una primera etapa, predomind la tesis eminentemente
formal - sustentada fundamentalmente por la doctrina
administrativa del Ministerio del Trabajo — y segin la cual la
condicion de funcionario derivaba unica y exclusivamente de la
designacion unilateral por parte del Estado, es decir, que eran
considerados funcionarios 0 empleados publicos las personas que
recibian un nombramiento, independientemente de las tareas que
esas personas realizaban dentro de la Administracion Publica.

Esta tesis fue objeto de reiteradas criticas, especialmente por la
jurisprudencia laboral, la cual argumentaba que, mediante el
cumplimiento de una simple formalidad legal como era el
nombramiento, la Administracion podia imponer discrecionalmente
la condicion de funcionario publico, ensanchandose asi

“Corte Superior del Trabajo. Sentencia del 2 agosto de 1960. Matias Hernandez contra Instituto
Auténomo de la Ciudad Universitaria. Corte Superior del Trabajo. Sentencia del 17 enero de
1964. Alicia de Rivero contra IVSS. Corte Superior del Trabajo. Sentencia del 9 de junio de
1964. Juan Cuecos contra INOS. Corte Superior del Trabajo. Sentencia del 18 de febrero de
1966. F. Winckelman contra Caja de Prevision Social del Ministerio de Comunicaciones. Corte
Superior del Trabajo. Sentencia del 28 de marzo de 1967. Juan Blanco contra INCRET. Corte
Superior del Trabajo. Sentencia del 19 de diciembre de 1968. Oscar Nagy contra Caja de Trabajo
Penitenciario. Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 16 de diciembre de 1969. José Navarro
contra Concejo Municipal del distrito Girardot del Estado Aragua. Corte Suprema de Justicia. Sala
Politico Administrativa. Sentencia del 18 de diciembre de 1974. E. Porras contra [VSS.

* Quintana Matos, Armida. Op.Cit. pp.146-147.




desmesurada e injustificadamente la excepcion de la Ley del
Trabajo.

Intervinieron  entonces otros criterios de interpretacion
jurisprudencial en los cuales se trataba de restringir la excepcién
legal, ampliando asi el campo de aplicacion de la Ley del Trabajo.
Estos criterios estaban basados en la consideracién de que la
persona estuviera vinculada a un ente moral de caracter publico,
que desempefiara un cargo permanente previsto en la Ley de
Presupuesto y en la indole o naturaleza de las funciones que le
estaban atribuidas.

Pero es el ultimo factor indicado, o sea el de la indole de las
funciones, el que realmente tuvo influencia decisiva en los ultimos
tiempos para la conceptuacion de la figura del funcionario publico
por contraposicion a la del obrero de la Administracién (...)

Ahora bien, ;cual es o en qué consiste el tipo de trabajo que,
intrinsecamente considerado, otorga a quien lo efectua la condicién
de funcionario publico? Utilizando los criterios de la legislacion
laboral sobre la distincion entre empleado y obrero (articulos 4 y 5
L.T.) los expositores de esta tesis en la doctrina y jurisprudencia
anteriores a la promulgacion de la Ley de Carrera Administrativa,
responden que es la naturaleza intelectual del servicio prestado el
que integra necesariamente la nocién de funcionario publico.

En nuestro parecer, es sorprendente que de una manera tan simple se
despojara de derechos a unos trabajadores y se los colocara por largo
tiempo en una situacion que, por decir lo menos, resultaba injusta. Si
prevalecia, como dice Jesus Caballero Ortiz,%la actividad intelectual sobre
la manual o fisica y, a su vez, los servicios eran prestados a un ente
estatal de derecho publico, nos encontrdbamos en presencia de un
funcionario.  Segun esto, era suficiente que al trabajador se le
considerara funcionario publico para excluirlo de los beneficios que

acordaba la Ley del Trabajo; o, lo que es lo mismo, para convertirlo en un

trabajador desamparado, sin estabilidad y, por ello, expuesto a los

¢ Caballero Ortiz, Jesis (2006).E1 Derecho del Trabajo en el Régimen Juridico del Funcionario
Piblico. Caracas. Ediciones Paredes. p.48

10




vaivenes originados por los cambios de autoridades administrativas o
politicas. En este punto debemos recordar que es sélo con la
promulgacion en 1970 de la Ley de Camarera Administrativa, y luego con
sus modificaciones en 1975, que a los funcionarios de carrera se les
reconocera, en igual orden y entre otros derechos, la estabilidad y las
prestaciones de antigiedad y cesantia; derechos que alun en ese
entonces se les negaban a los contratados, para quienes no habia mas
alternativa que su contrato, en cuyo texto frecuentemente el Unico
beneficio era la remuneracion, pues para ellos, como se indico, estaba

vedada la legislacion laboral.

De manera pues que si algin motivo tuvo la comentada exclusién, aparte
del de aumentar la membrecia partidista y retribuir adhesiones politicas,
fue el de servir de excepcion legal, o, en otras palabras, de excusa, a la
Administracion para conseguir el proposito de evitar gastos de personal
mediante el muy sencillo expediente de ingresar en la ndémina al
empleado, mezquinandole beneficios tratando de ocultar su condicion de
‘trabajador”, y en el intento, aquélla le negaba prestaciones, bonos,

derechos.

B. Los Contratados después de la Ley de Carrera Administrativa
Luego de aquella etapa inicial, la aparicion en el espacio juridico

venezolano de la Ley de Carrera Administrativa, vino a crear una

11




disyuntiva originada por la pregunta: ;,qué son los contratados? Ante ella
surgian dos posiciones: Una, no son funcionarios; y, otra, si pueden
considerarse funcionarios. La primera planteaba a su vez que, no siendo
funcionarios y por tanto no estando amparados por la nueva ley, su
relacion con la Administracién se regulaba Unicamente con el contrato,
por cuanto la legislaciéon laboral no los acogia. Armida Quintana, por
ejemplo, sostenia que el “nombramiento” y el desempefio “permanente”
de funciones como elementos caracterizadores del funcionario de carrera,
excluian, a su entender, de modo absoluto, a los contratados del régimen

establecido en la Ley del 70.”

La segunda posicién, surgida como reaccién jurisprudencial ante una
situacién evidentemente injusta originada por la misma Administracion,
equiparaba al contratado con el funcionario publico en presencia de
ciertos requisitos; posicién que dio lugar a la tesis de la “asimilacién del
contratado”, conocida mejor como la de la “relacidn funcionarial
encubierta”, mediante la cual se trat6 de disciplinar el ingreso de personal
a la administracion Publica y, de alguna manera, amparar al contratado, a
quien se le veia y trataba como un paria juridico. La doctora Hildegard
Rondon de Sans¢, explicando el origen de la tesis decia®, que la

jurisprudencia y la doctrina habian utilizado la figura del funcionario de

” Quintana Matos, Armida. Op. Cit. p 42ss.
® Rondén de Sanso, Hildegard. (2003). La Situacién Juridica de los Contratados del Sector
Publico a la luz de la Constitucién del 99. En: El Régimen Juridico de la Funcién Pablica en

Venezuela (Segunda Edicidn). Publicacién en homenaje a la autora. Caracas: Funeda. Tomo 1. p.
23ss.
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hecho para reconocer a los contratados una investidura capaz de
asimilarios a los funcionarios de carrera; y que para la teoria del
funcionario de hecho, propuesta para atenuar la rigidez del principio de
legalidad administrativa, ante titulares de cargos publicos que no llenaban
los requisitos sustantivos o formales para su ejercicio, era una
irregularidad que afectaba a estos Ultimos, el ingreso por contrato y no por

nombramiento.

Fue fundamental para esta investigacion el trabajo realizado por Jorge
Kiriakidis®. Este hace girar su trabajo en torno a una sentencia cuyo
contenido obtiene, extractado, de una recopilacién realizada por la
Procuraduria General de la Republica’®. El extracto de la sentencia, que
fue dictada por el Tribunal de la Carrera Administrativa el dia 29 de
septiembre de 1975, se transcribe a continuacion:

(...) si un sujeto expresamente designado para un cargo
administrativo por el érgano competente de la Administracién,
que se encuentra expresamente especificado en el Manual
Descriptivo y en las condiciones que el mismo establece; con las
tareas idénticas que desempefian todos los titulares de cargos de
la misma clase, con las mismas responsabilidades, con el mismo
horario y con el mismo sueldo, no es un funcionario de de la
Administracion, en tal caso ;Qué es? ;Qué lo protege? La via
sustancial procesal de la Ley del trabajo le esta cerrada por
disposicion expresa y, siendo la eventual demandada la
Administracién, necesariamente ha de ocurrir ante el Tribunal
contencioso administrativo que conoce de dicha materia, el cual
es el tribunal de la Carrera Administrativa. De lo anterior no debe

? Kiriakidis, Jorge. (2002). Notas sobre la Situacién de los Contratados por la Administracién
Piblica. En: “La Ley del Estatuto de la Funcién Publica”. Estudio preliminar publicado por
FUNEDA. Caracas: Editorial Torino. p. 89.

"*Venezuela, Procuraduria General de la Replblica. Veinte Afios de Doctrina de la Procuraduria
General de la Repitblica, 1962-1981, Tomo I1, p. 72.
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concluirse, afirmando a priori, que todos los contratados son
funcionarios publicos, estan sometidos a la Ley de Carrera
Administrativa y pueden en consecuencia interponer sus recursos
por ante este tribunal; pero si, que la clasificacién que se haga de
contratado, no impide a priori su calificacién como funcionario de
publico, ya que si esté al servicio de la Administracion, a tiempo
completo, para desarrollar funciones de naturaleza permanente y
no esporadicas, en un cargo especificado en el Manual
Descriptivo y con las condiciones propias de los titulares de dicho
cargo debe tenérsele como sometido a la Ley de Carrera
Administrativa. Y el documento en el cual se manifiesta la
voluntad de la Administracion de asumir sus servicios equivale al
nombramiento formal. (...)"

La importancia de esta sentencia estriba, para Kiriakidis, en que ella, si no
es el origen, constituye, en palabras de éI'®, una insigne muestra de lo

que fue la jurisprudencia que gest6 la tesis de la “Relacién Funcionarial

Encubierta”.

Segun Hildegard Rondén de Sansé, quien fuera la ponente de dicha
sentencia, el contratado es equiparado al funcionario de carrera y, por
tanto, se le considera sometido a la Ley de Carrera Administrativa, en
presencia de los siguientes supuestos:

Que las funciones asignadas al funcionario contratado
corresponden a las que son propias de un cargo de carrera.

Que se trata del ejercicio de funciones permanentes y no
casuales o accidentales.

Que el régimen al cual se someta el contratado sea analogo al de
los funcionarios que prestan sus servicios al organismo
contratante, por lo que respecta a salario, horario, tareas
asignadas, pago del seguro social y otros beneficios. La
circunstancia de que el contrato sea sélo por “medio tiempo” no
cambia la situacion si la prestacion se realiza en el horario normal
de la oficina respectiva.

'! Kiriakidis, Jorge. Op.Cit. pp. 90-91.
"2 Ibid. p. 90.
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Por lo que atafie al salario, especificamente, el mismo debe
atender a las escalas establecidas en el sistema de
remuneraciones y deberd pagarse en forma fija, esto es, no
puede tratarse de un porcentaje que se obtenga sobre las
recaudaciones que el sujeto perciba o de una remuneracién a
destajo.™

En palabras més, palabras menos, tales supuestos son repetidos con el

mismo fin, llamandolos elementos, circunstancias o caracteristicas, por

Antonio De Pedro Fernandez'* y la extinta Oficina Central de Personal.'®

Jorge Kariakidis'®, sefiala como una de las consecuencias de la tesis de
la Relacién Funcionarial Encubierta, la creacion de una nueva categoria
de funcionarios: “los funcionarios de ingreso irregular”, en contraposicion
a aquellos que ingresaban por las vias legalmente previstas; pero, a
pesar de que la tesis pretendia, como uno de sus objetivos, la eliminacién
de esos ingresos irregulares'’, o cierto es que el resultado fue totalmente
opuesto, debido, contradictoriamente, al “éxito” de la propia tesis, cuya
interpretacion sesgada o interesada, sirvié para propiciar la contratacion
en la Administracion Publica; incluso, llegdé a sostener asperamente
Kiriakidis , que:
(...) en buena parte de los casos, esta tesis se transformé en un

estimulo al fraude a la Ley, pues en circunstancias en que era
dificil lograr el nombramiento regular, los jefes de servicio en

" Rondén de Sanso, Hildegard. (1986). Régimen Juridico Carrera Administrativa. Coleccion
Estudios Juridicos N° 32. Caracas: Editorial Juridica Venezolana. p. 86.

* De Pedro Fernindez, Antonio. (1997). Régimen Funcionarial de la Ley de Carrera
Administrativa. Valencia, Venezuela: Vadell Hermanos Editores. p. 94.

** Venezuela, Oficina Central de Personal. Dictimenes 1984-1995. Impregraf Ediciones. pp. 98-99
y pp.134-135.

' Kiriakidis, Jorge. Op. Cit., p. 93.

7 Ibid.. p. 91 y pp. 97-98.
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“complicidad” con los contratados, acudian a la figura del
contrato, con la certeza de que luego, los jueces harian posible el
ingreso a la carrera, que por la via ordinaria, y por alguna razon,
no era posible.®
En ese mismo sentido encontramos expresiones de la desaparecida
Oficina central de Personal™ y del conocido especialista Carlos Sainz

Mufioz®

El resultado contraproducente de la tesis motivé a que en la Constitucion
de 1999, especificamente en su articulo 146, se excluyera a los
contratados del regimen previsto para los funcionarios de carrera; y por
la misma causa, la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, en sus
articulos 37 y siguientes, atendiendo al dispositivo constitucional, negara
de manera categorica la posibilidad de que el contrato se constituyera
en una via para ingresar a la Administracion Publica. Con este propoésito
prohibio la contratacién de personal para realizar funciones
correspondientes a los cargos previstos en ella; y, ademas de restringir
la procedencia del contrato, determiné para éste, como régimen
aplicable, el de su mismo texto y el previsto en la legislacion laboral. El
legislador, no contento con lo anterior, decidi, en el tnico aparte del
articulo 40 ejusdem, sancionar con nulidad absoluta, los nombramientos
de funcionarios de carrera realizados sin el previo y respectivo concurso

para el ingreso.

"* Ibid. p. 98.

' Oficina Central de personal. Op. Cit. p. 116.

% Carlos Sainz Mufioz. (2002). Derechos y Deberes de los Funcionarios Piblicos: Valoracién
Critica. Caracas: Editorial Cedil. p. 168.
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Por otra parte, aunque la tesis de la asimilacién mejoraba
ostensiblemente la situacién juridica de los contratados que reunian sus
requisitos, aun quedaba pendiente por definir el ambito dentro del cual
quedarian aquellos contratados que no los alcanzaban, y asi surgi6 una
tendencia complementaria, segun la cual estos Ultimos contratados no
debian estar juridicamente desamparados, Yy en consecuencia, si no
podian alcanzar el estatus de funcionarios protegidos por la Ley de
Carrera Administrativa, debia entonces tratarseles, por exclusién, como
trabajadores bajo la égida de la Ley del Trabajo. Si no eran ni podian ser
una cosa, tenian que ser forzosamente la otra, porque esos contratados

no debian quedar en un limbo juridico, minusvalidos, sin proteccion legal.

La tesis del contratado asimilable, y la complementaria o de proteccion al
contratado que no lo era, se conjuraron con la Ley Orgénica del Trabajo
para ubicar a los contratados en areas mas delimitadas que permitieron
distinguirlos unos de otros, dando lugar con ello a una visién mas clara de
su situacion frente a la Administracién Publica. De esta manera, el
contratado que no reunia las condiciones establecidas por la
jurisprudencia y la doctrina para ser considerado como un funcionario
publico, por eliminacién pasaba a ser tratado como un trabajador a tiempo
determinado o indeterminado conforme el contrato tuviese o no prérrogas
y el nimero de éstas; y ante el temor de incurrir en errores, la

Administracion, poco después de entrar en vigencia la Ley del Estatuto de

{17



la Funcion Publica, disefio unos lineamientos sobre la base de esa Ley, la
Constitucion y la Ley Organica del Trabajo, con el fin de uniformar el
tratamiento del personal contratado®'; lineamientos que fueron derogados
por otros, en enero de 2004%, los cuales, a pesar de que se extienden en
detalles sobre ese mismo fin, guardan, empero, una curiosa diferencia
frente a los primeros, pues mientras en éstos se deja claro
repetitvamente que la Unica manera de ingresar a la carrera
administrativa es mediante el concurso publico; en aquéllos, en cambio,
tal precision aparece soslayada por el cimulo de instrucciones acerca de
como debe elaborarse el contrato y lo que debe hacerse para evitar que
éste se convierta en un vinculo a tiempo indeterminado. En los primeros
lineamientos se percibe un énfasis “administrativo”, en tanto que en los

segundos el “tono” es esencialmente laboral.

< Venezuela, Ministerio de Planificacién y Desarrollo. Circular 401. Diciembre 4 de 2002.(Anexo
A)
* Venezuela, Ministerio de Planificacion y Desarrollo. Lineamientos para el Tratamiento
Uniforme del Personal Contratado por la Administracién Pablica. Enero 19 de 2004.(Anexo
A)
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CAPITULO Il

Problematica actual de los contratados
(Los Contratados después de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica)

A. Doctrina y sentencias

La Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia, segun sentencias
citadas por Jorge Kiriakidis' y Gerardo Mille Mille?, ya antes de la
promulgacién de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, y aplicando
el articulo 146 constitucional, habia comenzado a considerar a ciertos
contratados fuera del régimen de la carrera administrativa. Es asi como
en una de ellas, la pronunciada el 26 de julio de 2001, la Sala expreso:

Por otra parte, aquellos trabajadores que prestan servicios bajo
contrato a tiempo determinado, siempre que sea por necesidades
especiales de la administracion, aun cuando éstos sean
renovados consecutivamente y pasen a ser a tiempo
indeterminado, carecen de la condicion de empleado publico v,
por ende, de la aplicaciéon de las normas de la Ley de Carrera
Administrativa...

La anterior sentencia confirmé el criterio establecido por la misma Sala
en sentencia del 22 de marzo de 2001, cuando indicé:

El criterio utilizado por el primero de los Tribunales mencionado,
se basa en el caracter de funcionario 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
conforman la totalidad del personal al servicio de la
Administracion, pues hay quienes estan expresamente excluidos
de las normas sobre Carrera Administrativa Nacionales,
Estadales o Municipales, como es el caso de los que prestan
servicios bajo contrato por tiempo determinado por necesidades
especiales de la Administracion.

' Kiriakidis, Jorge. Op. Cit. p. 102 ss
Z Mille Mille, Gerardo.(2003).Temas Laborales: Doctrina y Jurisprudencia Laboral -
Funcionarios Piblicos (Vol. XVI).Caracas: Paredes Editores. p. 308 ss.




En el caso de autos, esta Sala observa que la parte accionante,
quien prestd servicio a un organo de la Administracion Publica
Municipal bajo la modalidad de un contrato a tiempo determinado,
independientemente que después hayan pasado de ser contratos
por tiempo determinado a indeterminado, en virtud de las
sucesivas renovaciones, conforme el articulo 74 de la Ley
Organica del trabajo, el trabajador demandante queda excluido
de la aplicacién de las normas contenidas en la Ley de Carrera
Administrativa, por carecer de la cualidad de funcionario publico.
Obsérvese que en las sentencias transcritas, la Sala Social cifie y
condiciona su pronunciamiento a los contratos a tiempo determinado
celebrados por “necesidades especiales” de la Administracion; precision
esta que explica parcialmente, en ausencia de esas necesidades, el
porqué de algunas sentencias dictadas con apego a la Tesis de la
Relacion Funcionarial Encubierta, aun con posterioridad a la Ley del

Estatuto de la Funcion Publica.

Efectivamente, después de la aparicion de la Ley del Estatuto de la
Funcidon Publica, estando en vigencia la constitucion de 1999 y en vigor la
mencionada ley, cuyas disposiciones conjugadas prohiben las
asimilaciones y el ingreso a la carrera administrativa sin un concurso
previo; hubo y ha habido sentencias® que, aplicando la tesis de la relacién
funcionarial encubierta, han declarado funcionarios publicos a contratados
que encajaban dentro de sus postulados; sentencias estas que no

debieron producirse en acatamiento a las disposiciones de la Constitucion

* Juzgado Superior Primero de transicion de lo Contencioso Administrativo de la Region Capital.
Sentencias del 04-12-2002 y 24-01-2003 (Expedientes 19.631 y 19.075). Anexo B.
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y la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, o, en todo caso, que debieron
ser las ultimas de su género, por su proximidad a la dictada por el
magistrado de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Perkins
Rocha Contreras®, en la que se establecié el criterio que se pensé pondria
fin a la tesis de la “relacion funcionarial encubierta”; sin embargo, la
insistencia que sobre ésta hace la persona sefalada como su autora,
doctora Hildegard Rondén de Sansd, asi como una naciente corriente
regresiva®, hacen temer por un retomno a situaciones, si no similares,
quizas peores a las que engendraron el “problema” de los contratados, si
consideramos, ademas, una novedosa sentencia de la Corte Segunda de
lo Contencioso Administrativo, dictada el 14 de agosto de 2008°, cuyo

contenido se tratard mas adelante.

La sentencia de Perkins Rocha, concedié a los contratados beneficios
econdmicos en las mismas condiciones en que los percibian los
funcionarios; pero prohibié que a aquéllos se les diera el “status” de
funcionarios de carrera sin la previa realizacion de un concurso publico.
Ademas, aclaré la sentencia, que los reconocimientos que se habian
hecho por la Administracion o los tribunales antes de la Constitucién de

1999 o de la “presente decisién”, mediante los cuales se acreditd - o

*Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de marzo 2003 ( Expediente 00-
24027) . Anexo C.

*Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14-02-2006. Ponente Neguyen
Torres Lopez (Expediente AP42-N-2004-002105). Anexo D.

SCorte Segunda de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 14 de agosto 2008. Ponencia del
magistrado Alejandro Soto Villasmil. Exp. N® AP42-R-2007-000731. Anexo E.
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asimild - como funcionarios de carrera a los contratados que no habian
cumplido los requisitos de Ley para ingresar a “la carrera”, serian
considerados validos y tales funcionarios gozarian de la estabilidad y de
los mismos beneficios socioecondémicos que disfrutaban los funcionarios
“regulares”. Segun esta sentencia, después de marzo de 2003 - una
extension irrita, a mi modo de entender, de la “tesis de la asimilacion” -
los contratados, sin excepciones, porque constitucional y legalmente no
debia haberlas, no podian convertirse en funcionarios sin concursar. Asi
se decidid, asi se entendid, asi se creia debia de ser; mas, la doctora
Hildegar Rondén de Sanso, desconcertantemente, dejé colar, poco
después de esa sentencia, una duda al respecto, cuando volvio a plantear
la tesis de la asimilacion, en un trabajo titulado “La Situacion Juridica de
los Contratados del Sector Publico a la luz de la Constitucion del 99,
publicado en una coleccién que, en su homenaje, editara la Fundacién de
Estudios de Derecho Administrativo’.

En su trabajo, la profesora Sanso, al responder a la pregunta acerca de la
sede jurisdiccional en la cual se debian ventilar las reclamaciones de los
contratados, distinguié a éstos segun hubiesen iniciado su relacion de
empleo antes o después de la vigencia de la Constitucion de 1999; y, en
lo que atafie a los segundos, afirmd, que nada obstaba para que se les

aplicase la tesis de la asimilacion a los que fueron contratados “en un

"Rondén de Sansé, Hildegard. (2003). La Situacién Juridica de los Contratados del Sector
Piablico a la luz de la Constitucién del 99. En: ElI Régimen Juridico de la Funcién Publica en
Venezuela (Segunda Edicion). Publicacion en homenaje a la autora. Caracas: Funeda. Tomo IL pp.
35-36.
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régimen andlogo al funcionarial’, en virtud del articulo 21 de la Ley
Organica de la Administracién Publica;® con lo cual, inesperadamente, se
apartd, en su interpretacion, de la excluyente y no distintiva norma
constitucional, creando con ello la posibilidad tedrica de que por esa via
continuasen las contrataciones que se querian evitar, justamente, por dar
lugar a las “asimilaciones”. Ahora bien, aunque tal posibilidad pareciera
haberse diluido en el texto modificatorio acogido en el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracién Publica,’debido a
que éste, en el mismo articulo 21'°, adopté una redaccion muy apegada al
espiritu y propésito contenidos en los articulos 37 y 38'" de la Ley del
Estatuto de la Funcion Publica; en mi opinion, la eventualidad de las
asimilaciones planteada por la doctora Sansé continua latente, pues,
ademas de que no descubro diferencias entre los contratados de la
derogada Ley Orgéanica de la Administracion Publica y los previstos en el
Decreto Ley; entiendo, por otra parte, que aquéllos pudieron y que éstos
pueden igualmente vincularse de modo irregular con la Administracion “en

un régimen analogo al funcionarial”.

®Gaceta Oficial N° 37.305 del 17/10/2001. Art. 21: (...) Sin perjuicio de sus unidades estratégicas

propias, los drganos de la Administracién Publica podran incluir oficinas técnicas de cardcter

estratégico, integradas por un cuerpo multidisciplinario de asesores cuya remuneracion se podrd

establecer por via contractual (...).

? Gaceta Oficial N° 5.890 Extraordinario del 31 de julio de 2008.

' Art. 21:(...) Excepcionalmente, y s6lo en el caso que se requiera la contratacién de

determinados profesionales especialistas para actividades eventuales y transitorias, los érganos y

entes de la Administracion Publica podran incorporar asesores cuya remuneracion se establecera

por via contractual con base en honorarios profesionales u otras modalidades fijadas de

conformidad con la Ley.

' Art. 37:S6lo podra procederse por la via del contrato en aquellos casos en que se requiera

personal altamente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo determinado...)

Art. 38: El régimen aplicable al personal contratado serd aquél previsto en el respectivo contrato y
en la legislacion laboral.
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Estuvo, pues, equivocado quien escribe estas lineas, al pensar, como
también lo hizo Jesus Caballero Ortiz'?, que el problema ocasionado por
las contrataciones de empleados en la Administracion habia terminado
con la promulgacion de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, por
cuanto, y parafraseando a este autor, habian dejado de existir los
contratados que de ser tales pasaban a asimilarse a los funcionarios
publicos.

Aln mas intensa fue la certeza de mi apresuramiento, al constatar con la
sentencia N° 171 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del
14-02-2006, con ponencia del magistrado Neguyen Torres Lépez
(Expediente AP42-N-2004-002105) que situaciones, si no iguales,
parecidas a la planteada en ella, podrian “rationae temporis” reproducirse
abundantemente a su amparo, debido a lo comun del quid de la causa, en
la que se ventilé, ya promulgada la Constitucion del ano1999, el posible
caracter de funcionario publico de un ciudadano contratado con antelacion
a ésta, y en vigencia todavia la Ley de Carrera Administrativa. El tinte
distintivo de esta sentencia se consigue en que, luego de dos contratos
sucesivos, quien habia sido contratado siguio realizando sus labores por
mas de un afio sin firmar contrato alguno, hasta que la relacién se dio por
terminada; mientras, en las decisiones que dieron nacimiento a la tesis del

“funcionario encubierto o asimilado”, hubo una serie ininterrumpida de

12 Caballero Ortiz, Jests. (2006). El Derecho del Trabajo en el Régimen Juridico del
Funcionario Publico. Caracas: Ediciones Paredes. p.232.
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contratos hasta el cese de funciones. A continuacion se copia parte del
parrafo que mejor explica la sentencia en cuestion:

(...) se observa que el segundo contrato suscrito entre el
ciudadano Omar Fernandez y el 1.V.S.S., representado para
dicho acto por su Presidente, tenia vigencia hasta 1 de junio de
1999; siendo que el acto mediante el cual se le notifica que el
mencionado Instituto ‘...ha resuelto dar por concluidas sus
funciones como Asistente Administrativo 1ll, es de fecha 26 de
septiembre de 2000, por lo cual resulta obvio, que el ciudadano
Omar Fernandez desde el 2 de junio de 1999 hasta el 26 de
septiembre de 2000, ejercié dentro del I.V.S.S., el cargo de
asistente Administrativo 1ll, sin que mediara contrato alguno; lo
que deviene necesariamente, en que al ciudadano Omar
Fermandez, a partir del 2 de junio de 1999, se le ingresé ‘de
hecho’ a la Administracion publica, especificamente al cargo de
Asistente Administrativo 1ll, ya que para la época de tal ingreso,
la Ley aplicable, era la Ley de Camarera Administrativa, la cual
no sefalaba expresamente — como si lo hace la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela y la Ley del Estatuto de la
Funcién Publica — que el contrato no puede ser utilizado como via
de ingreso a la Administracién Publica (...)

Por si lo anterior no bastase como motivo de preocupacion para el autor
de este trabajo, en agosto de 2008 se dict la sentencia resaltada en la
nota referencial numero 37'%, la cual, aun cuando excluye del criterio
establecido en ella a los contratados, y a pesar de su loable propdsito,
dara pie a mdltiples ingresos a la Administracion, tal como sucedi6é con
las contrataciones de empleados, y tan irregulares como éstas, con
similares o peores consecuencias. Debido a su importancia, reproduzco
su esencia en el siguiente extracto: “...el funcionario que, una vez
entrada en vigencia la Constitucion de la Republica Bolivariana de

Venezuela, haya ingresado a la Administracion Publica - mediante

B Ut supra. p.21
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designacién o nombramiento - a un cargo calificado como de carrera, sin
la realizacién previamente del debido concurso publico, gozarén de
estabilidad provisional o transitoria en sus cargos, hasta tanto la
administracion decida proveer definitivamente dicho cargo mediante el
correspondiente concurso publico. Este derecho a la estabilidad
provisional nacera una vez superado el periodo de prueba”. (Negrillas

nuestras)

La pregunta es ;qué tiene que ver esto con los contratados si la sentencia
no se dirige a ellos? La respuesta requiere que nos desviemos un poco
del tema tratado, para volver a él con un argumento l6gico que la
explique.

Comienza el extracto copiado llamando funcionario a quien no lo es ni
puede serlo, por cuanto falta el concurso exigido por la Constitucion y la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica. No puede ser llamado funcionario
alguien que no ha concursado, a menos que sé trate de la provision de un
cargo de libre nombramiento y remocion. De otro lado, lineas mas
adelante, el sentenciador, aunque razono en sentido contrario, termina
convalidando un acto nulo segun el articulo 40 de la Ley del Estatuto de
la Funcién Publica, en concordancia con el numeral 7 del articulo 17
eiusdem, por cuanto no puede haber designacion o nombramiento de una
persona a un cargo de carrera sin haberse efectuado - y ganado - un

concurso. De otra parte, el extracto de la sentencia concluye con el
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otorgamiento de un derecho a estabilidad que termina siendo frustraneo o
nugatorio, dado que se condiciona su nacimiento a la superacion del
periodo de prueba, el cual, si nos apegamos a la letra de la Ley, es un
lapso que Unicamente comienza a computarse luego de haberse
efectuando un concurso publico y se tiene un ganador. Vale decir, que no
puede haber un periodo de prueba sin un previo concurso. Por ultimo, la
estabilidad temporal, segun los términos en que estd redactada esa parte
de la sentencia, resulta superflua, inttil, en virtud de que, desde el
momento mismo de la superacion del periodo de prueba, el concursante
ganador la hace suya por imperio de la misma Ley y no por efecto de una
sentencia. En otras palabras, si alguien, quienquiera que sea, participa y
gana en un concurso convocado por la Administraciéon para proveer un
cargo de carrera, y, ademas, supera el periodo de prueba, ipso facto et
de iure, nace para él o ella la estabilidad, y no en forma provisional sino
permanente. Significa entonces que la estabilidad la tiene el, ahora si,
funcionario, por mérito propio y no por concesion jurisdiccional, en virtud
de lo establecido en los articulos 19,30 y 43 de la Ley del Estatuto de la
Funcion Publica.

Ahora bien, si, como parece, se quiso decir en la sentencia, que el
derecho a la estabilidad temporal nace con el mero transcurrir de un
plazo; entonces, el sentenciador, a mi entender, se ha excedido en sus
competencias porque un derecho como ese, que no tiene prevision legal,

no lo puede crear un juez sino, dicho por sinécdoque, un legislador. La
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estabilidad provisional segun los argumentos vertidos en la sentencia es,
de nuevo a mi leal saber y entender, materia de reserva legal, en estricto
apego a lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 21

constitucional™

, pues con ella — la estabilidad provisional - el
sentenciador pretende evitar discriminaciones y lesiones al derecho

constitucional a la igualdad'®.

Lo expuesto no pasaria de ser un comentario critico, con algo o nada de
valor, si no fuese por la ironia de que el propio ponente de esta sentencia
lo fue también de otra previa del mismo ano'®, en la que plasmé de
manera tan contundente la imposibilidad de ingresar a la carrera
administrativa sin el concurso publico, que es considerada constitutiva del
hito jurisprudencial a partir del cual se superd el criterio de los
funcionarios de hecho o la tesis del ingreso simulado. En ella dejo
sentado lo siguiente:

“(...) el orden constitucional vigente a partir del afio 1999,
propugna como exigencia fundamental para el ingreso a la
funcion publica la presentacion y aprobacion por parte del
aspirante del correspondiente concurso publico de oposicion, de
alli que con la entrada en rigor del nuevo orden constitucional, se
ratificd la exigencia que preveia la derogada Ley de Carrera
Administrativa de que el ingreso a la funcion publica se encuentra
condicionado al cumplimiento ineludible de tal formalidad.

14 %A rticulo 21: Todas las personas son iguales ante la Ley...1. No se permitirdn discriminaciones
fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicién social o aquellas que, en general, tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de
igualdad, de los derechos y libertades de toda persona. 2, La ley garantizara las condiciones
juridicas y administrativas para que la igualdad ante la la ley sea real y efectiva...”

15 paginas 29 y 30 de la sentencia comentada.

'®Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 1 de agosto de 2006. Ponencia
del magistrado Alejandro Soto Villasmil. Exp. N° AP42-R-2003-000902, Sentencia N° 2006-
2481.Anexo F.
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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
administrativa mediante el ‘ingreso simulado a la Administracion
Publica’, esto es, quedd erradicada cualquier posibilidad de
admitir el ingreso a la funcién publica de los llamados
$uncionarios de hecho’ o del personal contratado, por expresa
prohibicion constitucional.” (Negrillas nuestras)

A mayor abundamiento, en sentencia tambien de la Corte Segunda de
fecha 1° de abril de 2009'7, luego de reproducirse el parrafo anterior, se lo
remata, a renglén seguido, con la copia de un aparte de la exposicion de
motivos de la Constitucién'® que reza de esta manera:
“(...) En adelante, no se podria acceder a la carrera
administrativa por designaciones o contrataciones que obvien
este mecanismo de seleccion objetivo, ni se podra adquirir
estabilidad por el transcurso del tiempo en el ejercicio de
algin cargo de carrera. Solo el concurso publico dara acceso a
la carrera administrativa y a la consecuente estabilidad del
funcionario (...)" (Negrillas nuestras)
Y, repetimos, ;qué tiene que ver todo esto con los contratados? La
situacion que se plantea alrededor de la tesis de la estabilidad temporal,

se asemeja, en mucho, a la que rode6 a los contratados en su

oportunidad, toda vez que éstos recibieron un nombramiento'® que con

"Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 1 de abril de 2009. Ponencia
del magistrado Emilio Ramos Gonzilez. Exp. N° AP42-R-2005-001501, Sentencia N° 2009-518.,
.13ss.
8 Constitucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela. N° 5.453 (Extraordinario). Marzo 24 de 2000.
19 gl contrato, sostuvo reiteradamente la jurisprudencia originaria de la tesis del “funcionario
asimilado™, es una manera irregular o velada de efectuar designaciones o nombramientos para
desempedar funciones correspondientes a cargos de carrera. Asi, Antonio De Pedro Fernindez
sefald: (...)La Administracion, ante la falta de rigor legal. contrataba personal para ocupar cargos
de carrera. La jurisprudencia estimé que, ciertamente, el contrato era una formula irregular de
ingresar a la carrera (...) De Pedro Fernandez, Antonio. (2003). Comentarios a la Ley del Estatuto
de la Funcion Publica. Valencia, Venezuela: Vadell Hermanos Editores. p.46. En igual sentido,
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posterioridad obligd, por justicia, a propiciar su ingreso por la via judicial,
tal como se ha hecho en la sentencia glosada, en la cual, sin embargo,
hay una enorme razon distintiva: el motivo del ingreso irregular, que en el
caso de los contratados lo es un acto legalmente valido: un contrato; a
diferencia con la situacion planteada, en que lo es un acto viciado de
nulidad absoluta; razén por la que, aun siendo una excepcién® a la tesis
de la “estabilidad provisional”, los contratados surgen con chance para
aprovecharse de ella, puesto que si se esta dispuesto a amparar a
personas nombradas mediante un acto nulo, mejor fundamento juridico
habria para amparar a personas que ingresaron por medio de un contrato,
méxime, cuando en la misma sentencia se exhorta®' a los entes y organos
de la Administracion Publica a “normalizar o regularizar la situacion de
aquel personal contratado a tiempo indeterminado (sic)® que se
encuentran realizando funciones correspondientes a los cargos de
carrera, a los fines de no contrariar lo dispuesto en el primer aparte del
articulo 37 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica” . Los contratados,

en mi opinion, podrian recibir un nombramiento en la misma forma en que

Caballero Ortiz, Jests. El Derecho del Trabajo en el Régimen Juridico del Funcionario
Piblico. Caracas: Ediciones Paredes. 2006. p.227.
 En la sentencia se indica: “(...) igualmente quedan excluidos del derecho a la estabilidad
g)lrovisional o transitoria el personal contratado al servicio de la Administracion Publica (...)”

Pég. 39 de la sentencia.
2 Dificilmente se encontrard un contrato de trabajo escrito a tiempo indeterminado en la
Administracion Publica. En ésta, el contrato de trabajo por tiempo determinado siempre es escrito;
y si existiera uno escrito por tiempo indeterminado, entonces no habria nada que normalizar, pues
la ley lo prefiere asi. Se pueden encontrar mal redactados; con errores de forma y fondo, y atn con
faltas ortograficas; pero un contrato de trabajo por tiempo indeterminado dudo que exista siquiera
uno solo; por lo cual presumo que el uso de ese vocablo es un gazapo del sentenciador. o en
verdad éste intencionalmente lo utiliza para dar a entender que en ese personal contratado ha
operado el efecto del articulo 74 LOT.
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se piensa hacer con las personas ubicadas en los supuestos de la
sentencia de la estabilidad temporal, pasando asi de un vinculo laboral a
una relacion de funcion publica. Bastaria la simple designacion del
contratado a un cargo de carrera — designacion que siempre sera
posterior a la vigencia de la Constitucion — para que, de esa manera, el
“funcionario encubierto” de antes devenga en el “funcionario transitorio”
del presente. Y voy mas alla: a la Administracién, ahora, en lugar de
‘contratar”, se le haria mas facill “nombrar” o “designar’; para,
gatopardianamente, cambiar su “manera de hacer” de modo que todo siga

como esta.

B. Alegatos y argumentos

Toca ahora referirnos al tema desde otra perspectiva pero situandonos en
la actualidad; para lo cual plantearemos el caso hipotético de la “rescision”
o terminacion, hoy, del contrato de un empleado que ha sido renovado en
multiples ocasiones por la Administracion Publica; al caso iremos
agregando detalles en cuyo desarrollo se presentaran diversos aspectos
legales que deben sopesarse con antelacion a la toma de una decision. Al
efecto, teniendo en cuenta lo expuesto hasta ahora, lo primero es
preguntarnos que funciones, tareas o servicios prestaba el contratado; de
qué manera las cumplia y desde cuando; esto con el propdsito de que
pueda invocarse, por cualquiera de las partes, el articulo 74 de la Ley

Organica del Trabajo, para, por un lado, fundamentar o desvirtuar
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alegatos referentes al contrato por tiempo determinado y a las
circunstancias que lo mutan o conservan sus especificidades®; o, por
otro lado, para verificar si estamos en presencia de los supuestos
establecidos por las decisiones comentadas, originarias de las tesis

resaltadas precedentemente.

En este orden de ideas, si sobre el caso planteado afadimos que el
primer contrato se firmo después de la entrada en vigencia de la actual
constitucion y que los servicios contratados equivalen a los que prestan
los funcionarios de carrera segun el Manual Descriptivo de Cargos (mas
recientemente el Manual Descriptivo de Clases de Cargos de Carrera y el
Manual Descriptivo de Competencias Genéricas para Cargos de Carrera
de la Administracion Publica Nacional®*), estamos entonces ante un caso
que se subsume claramente en la norma citada, en virtud de que la
Constitucion, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica y las decisiones
traidas a colacion en este Trabajo, no solamente excluyen el ingreso a la
Carrera Administrativa por via contractual, sino que, en su conjunto,

remiten a la legislacién laboral el tratamiento del asunto y, por tanto, en

* “El contrato celebrado por tiempo determinado concluird por la expiracion del término
convenido y no perdera su condicion especifica cuando fuese objeto de una prorroga.

En caso de dos (2) o mds prdrrogas, el contrato se considerard por tiempo indeterminado, a no
ser que existan razones especiales que justifiquen dichas prorrogas y excluyan la intencién
presunta de continuar la relacion.

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 volunta comutn de poner fin a la
relacion.”

** Gacetas Oficiales de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela Nos. 38.921 y 38.924 de fechas
30/4/ 2008 y 6/5/2008, respectivamente.
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aplicacion de aquéllas, debemos considerar que la relacion contractual,
originalmente pactada a tiempo determinado, devino indeterminada por
efecto de su prolongada extensién sin solucion de continuidad. Siendo
asi, el vinculo contractual que une al contratado con la Administracién no
puede romperse sin acudir a una de las causas justificativas de las
previstas en el articulo 102 de la Ley Orgénica del Trabajo, pues, de lo
contrario, el trabajador podra alegar la injustificacion de la terminacion de
su contrato y pedir su reenganche de conformidad con el articulo 187 de
la Ley Orgénica Procesal del Trabajo, ante lo cual, la Administracion
tendréa las opciones de reenganchar o de persistir en el despido, como lo
permite el articulo 190 eiusdem, pagando las prestaciones, los salarios

caidos y las indemnizaciones a que se refiere el articulo 125 de la LOT.

Idéntico tratamiento legal sera posible cuando los servicios del empleado
contratado no equivalgan a los del funcionario, por cuanto en este
entorno, la aplicacion del referido articulo 74 se ofrecera de forma mas
obvia, debido a que la relacion entre las partes es, en su esencia, pulcra y
llanamente laboral. Pero, si, de otro lado, al contratado se le habian
exigido, adicionalmente, para el desempefio de sus servicios,
conocimientos especializados o altamente calificados, y el vinculo laboral
habia sido prorrogado varias veces mediante sucesivos contratos;
entonces la Administracion tendra que justificar y probar que tales

prorrogas eran necesarias para la consecucion de un resultado que, una
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vez alcanzado, excluia la posibilidad de prolongar la relacién contractual;
en caso contrario, ésta serd considerada, a tenor de la norma citada,
como querida por tiempo indeterminado con todas sus consecuencias

legales.

El pasado parrafo provoca comentarios apartes. Al buscar “material”
durante la investigacion, desperté mi curiosidad la manera categodrica en
que fue redactado el encabezamiento del articulo 77 de la Ley Organica
del Trabajo®®, principalmente, por el uso del adverbio “UGnicamente”, que
tiene una acepcion etimolégica de obvia fuerza excluyente, y por cuyo
efecto se infiere, que si un contrato no se ajusta a los supuestos
previstos en él, no podra considerarsele como celebrado a tiempo
determinado, aungue tenga un tiempo de duracién prefijado. Dentro de
aquellos supuestos de procedencia aparece, en primer lugar, la
“naturaleza del servicio” que se prestard, la cual debe determinarse de tal
forma que, de conformidad con el articulo 73 ibidem, sea inequivoca la
voluntad de las partes de vincularse solo provisionalmente, pues, si esta
condicion no se evidencia, el contrato se considerara que lo es por tiempo
indeterminado, aun cuando se haya establecido un término. La

importancia de lo dicho se halla en que siendo reglamentariamente de

2« rticulo 77: El contrato de trabajo podra celebrarse por tiempo determinado unicamente en los
siguientes casos:

a) Cuando lo exija la naturaleza del servicio;

b) Cuando tenga por objeto sustituir provisional y licitamente a un trabajador; y

¢) En el caso previsto en el articulo 78 de esta Ley.”
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naturaleza excepcional®, el contrato a tiempo determinado no deberia
versar, en cuanto a la naturaleza de los servicios, sobre prestaciones
comunes, usuales, habituales, o, en lo que toca a la Administracion
Publica, sobre funciones que corresponderian a los cargos previstos en la
Ley del Estatuto de la Funcién Publica; sino que, y siguiendo en el &mbito
de esta Ley, los servicios a contratar deben ser de aquellos que requieran
conocimientos altamente calificados, para realizar tareas no ordinarias, ni
comunes o regulares, pues de lo contrario, se insiste, el contrato que se
firme, aunque tuviera una fecha limite de duracion, seria considerado
como de tiempo indeterminado, con todas sus consecuencias legales; vy,
por otra parte, debido a esa excepcionalidad, el contrato a tiempo
determinado debe poder probarse de la mejor manera posible, sin lugar a
dudas, con la menor disquisicion, y para ello, la Ley” y la Doctrina®
prefieren la forma escrita, el documento; acerca de lo cual, dicho sea de
paso, no he encontrado obras dedicadas directa y especialmente al
asunto del “contrato escrito de trabajo a tiempo determinado”; sobre el
que unicamente hallé referencias hechas por los autores®de manera casi
incidental, cuando disertaban sobre el “gran tema” que es el contrato de

trabajo.

26 Reglamento de la Ley del Trabajo. Articulo 9, literal d, parrafo iii.

*7 Ley del Trabajo. Articulo 70.

2 Entre otros: Alfonso Guzman, Rafael. Nueva Didactica del Derecho del Trabajo. Caracas.
Editorial Melvin. 2000. p 118; Villasmil Briceiio, Fernando. (1991). Comentarios a la Ley
Orgianica del Trabajo. Volumen I (Articulos 1° al 246). Primera Edicion. Maracaibo. Editorial
Roberto Borrero Q. pp 170-171.

? De ellos, s6lo Fernando Villasmil Bricefio hace anotaciones fuera de lo comun, en Op. Cit. p.
169ss.
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Dicho lo anterior; si, en cualquiera de las situaciones precedentemente
expuestas, acontece que el contratado esta protegido, por cualquier razdn
o motivo legal, con inamovilidad; siempre habra de seguirse alguno de los
procedimientos previstos en la Ley Organica del Trabajo® para solicitar u
oponerse a los despidos, desmejoras o traslados, ya que, como se

preciso, igualmente se aplicara aquella Ley.

Finalmente; si, de vuelta al planteamiento hipotético original, fijamos, esta
vez, como principio del vinculo contractual una fecha anterior a la
vigencia de la Constitucion del “99”, veremos, entonces, como las
respuestas se repiten, porque principalmente las soluciones se obtienen
con la aplicacion de la Ley Organica del Trabajo.

Efectivamente, a pesar de lo parco del parrafo anterior, poco puede
agregarse ya a lo dicho; salvo que se trate de casos emplazados en los
supuestos de la sentencia, también comentada, N° 171 de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo del 14-02-2006%', que, de ser
acogida y repetida sobre situaciones idénticas o parecidas a la decidida,
obligara a acudir nuevamente a la tesis de la relacién funcionarial
encubierta®? Yy a sus requisitos; sin embargo, es bueno destacar que el
contratado que quiera servirse de ella, no deberia esperar una admisién

espontanea y extrajudicial de sus aspiraciones por parte de la

** Articulos 453 y 454 de la Ley Orgdnica del Trabajo.
*' Ut supra. pp. 24-25

En sus paginas 10 y 11, el sentenciador utiliza los antecedentes jurisprudenciales y los
supuestos o requisitos de procedencia de esa tesis para argumentar y fundamentar la decision.
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Administracion, debido a que esto, que sepa el autor, nunca ha sucedido
y es sumamente dificii que suceda; ;razones?:recursos no
presupuestados; no identificacion politica; intencién de “botarlo” y no de
‘renovarlo”; no se quieren precedentes: si se admite con uno habra de
hacerse con los demaés; etcétera. Estas u otras; una o todas al mismo
tiempo, pueden ser esgrimidas por la Administracién para no convenir
motu proprio en aplicarla extrajudicialmente; pero como quiera que sea,
el contratado debera tener presente que tiene un término de caducidad
de tres (3) meses para presentar querella® solicitando se lo declare
funcionario y luego esperar por la sentencia o por algin modo procesal
de composicion de la causa para ver reconocidos sus derechos y recibir
los beneficios que como tal le corresponden. De no hacerlo, siempre
quedara al contratado la posibilidad de acudir a su condicién de
empleado y demandar por ante los tribunales del trabajo, dentro del lapso
de un afo so pena de prescripcién, los conceptos que considere
incumplidos en ese ambito legal. En otras palabras, si se trata de un
contratado cuya relacion con la Administraciéon comenzé antes de la
vigencia de la Constitucion del afio 1999 y todavia en vigencia la Ley de
Carrera Administrativa, quien se cree con derecho a reclamar “condicién
de funcionario”, tendra que hacerlo por ante la jurisdiccién contencioso
administrativa en un lapso de tres meses; y si no lo hiciere dentro de este

tiempo, el contratado, esta vez en su condicion - que no ha perdido - de

* Ley del Estatuto de la Funcion Pablica. Art. 94:” Todo recurso con fundamento en esta Ley solo
podra ser ejercido validamente dentro de un lapso de tres meses contado a partir del dia en que se
produjo el hecho que dio lugar a él, o desde el dia en que el interesado fue notificado del acto.”
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trabajador, contara con un saldo de nueve meses para plantear su

reclamo ante los tribunales con competencia en materia laboral.

Y, ya que se menciond la competencia, resulta pertinente sefalar, que
después de un largo ir y venir jurisprudencial, el Tribunal Supremo de
Justicia, en Sala Constitucional primero, y luego en Sala Plena®,
establecio y precisé el criterio conforme al cual “corresponde a la
competencia ordinaria contencioso administrativa, el conocimiento de las
demandas de nulidad de actos administrativos emanados de inspectorias

del trabajo en materia de inamovilidad”.®

*Sentencias N°. 2.862 del 21/11/2002 y N°. 9 del 05/04/2005, respectivamente.
* Extracto de la sentencia N°2006-172 de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, de
fecha 14/02/2006, con ponencia del Juez Neguyen Torres Lopez.
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CAPITULO Il

CATEGORIZACION DE LOS TIPOS DE CONTRATADOS

La Fundacion Desarrollo Integral Local (FUNDIL), poco después del
pronunciamiento del magistrado Perkins Rocha Contreras, comentado
lineas atras, coordin6 para el mes de marzo de 2003 la presentacion de
un seminario’, en el cual intervinieron como ponentes: Carlos Hinojosa,
Jesus Caballero Ortiz e Hildegard Rondén de Sansé, quienes, tras
resaltar las diversas situaciones que se presentaban con relacién a los
contratados, hicieron una clasificacion de éstos acomodada a |la
normativa aplicable, constituida por el mismo contrato, la Ley Organica del
Trabajo, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica o la jurisprudencia y
doctrina®, pues los contratados fueron ubicados en un tipo u otro, segun el
régimen que les correspondiera; y asi se hablé de contratados regidos por
la Ley Organica del Trabajo, de contratados regulados por sus propios
contratos, o de aquéllos, llamados “falsos contratados” o “contratados
ilegales”, que por cumplir funciones similares a las que desempefan los
funcionarios de carrera, se equiparaban a éstos por la Jurisprudencia,
siempre que hubieran estado activos desde antes del 11 de julio de 2002;

y, por ultimo, los contratados después de esa fecha, que aun siendo

! Fundacién Desarrollo Integral Local (FUNDIL). Seminario La Situacién de los Contratados del
Sector Publico en el 2003. Material presentado en power point e impreso en disco compacto.
Caracas. Marzo 18 del 2003. Laminas 10 ss. Anexo G.

% Ibid., liminas 12 ss.



ilegales, no podrian acceder a la carrera sin cumplir los requisitos de

ingreso a ésta previstos en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica®.

Esta clasificacion, apegada a la realidad juridica del afio 2003, no ha
variado desde entonces y guarda relacion veridica con lo acontecido en
nuestro ambito jurisdiccional, a pesar de los esfuerzos en éste para seguir
las pautas de la Constitucion y de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica, por cuanto aun siguen presentandose situaciones en las cuales
encontramos contratados que podriamos ubicar en cada uno de los tipos
de la clasificacion apuntada. Por supuesto, ahora resulta mas dificil la
metamorfosis del contratado en funcionario conforme a la “tesis de la
asimilacion”; pero hemos visto como hay tendencias regresivas que hacen
pensar en un retorno de aquélla o en la posible imposicién de una
variedad mutante de la misma.

En el presente, formas escritas arropan vinculos contraidos por la
Administracion Publica, siempre de duracion determinada, regulados
exclusivamente por la legislacion laboral o regidos por el texto contractual.
Nos referimos aqui, no solamente a contratos suscritos con obreros y
trabajadores independientes, sino también a aquéllos celebrados con
“empleados” para realizar tareas especificas y por tiempo determinado.
Encontramos, asimismo, empleados contratados por la Administracion

con posterioridad a la Constitucion de 1999, antes o después de la

*Ibid., laminas 9 y 20 ss.
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aparicion de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, para realizar
funciones en condiciones de modo, lugar y tiempo equivalentes a las
desempefiadas por funcionarios, que, por imperio de la primera e
imposicion de la segunda, no pueden ni podran ingresar a la Carrera
Administrativa sin concursar previamente para ello; en otras palabras, no
pueden ni podran convertirse en funcionarios sin que previamente
participen y ganen un concurso publico de ingreso, mientras estén en
vigencia las disposiciones impeditivas de esos cuerpos legales.

A la par con los anteriores, hallamos, ahora en menos cantidad pero en
numero importante, los empleados que han constituido el foco central de
preocupacion en este trabajo, y son los que, al igual que el “tipo” descrito
precedentemente, mediante contrato, estan realizando dentro de la
Administracion Publica y en circunstancias semejantes, funciones
correspondientes a funcionarios, pero desde antes de la entrada en
vigencia de la Constitucion del “99”; casos en los cuales, conforme sean
las conveniencias e intereses, se acudira a la legislacion del trabajo o se
reclamara el reconocimiento del estatus de funcionario, segun sea la
posibilidad que les brinden las decisiones de la jurisdiccion contencioso

administrativa-funcionarial, como ya se indicé.
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CONCLUSIONES

Es forzoso y lamentable tener que concluir que contrataciones
“imprudentes” se seguirdn dando dentro de la Administracién Publica,
mientras  existan compromisos politicos que las impulsen, nexos
personales que las procuren, o verdaderas necesidades de personal que
las impongan. Habra contrataciones mientras politicamente exista la
necesidad de recompensar a los compafieros y simpatizantes; con lo cual,
ademas de conseguir fidelidades, se logra paliar en mayor o menor
medida el problema del desempleo y se atentan las protestas por éste.
Del mismo modo, invariablemente habra un amigo a quien acudir o un
familiar a quien asistir. Asi somos los venezolanos, hemos sido y
seguiremos siendo.

Las contrataciones son inevitables dentro de la Administracién Publica,
aunque no irresolubles juridicamente, segin hemos visto. Legalmente, su
tratamiento, en la actualidad, no presenta problemas, porque un
empleado contratado sera siempre, salvo sentencia en contrario de por
medio, un trabajador regido por la Ley Organica del Trabajo.

La queja dentro de la Administracién es que hay “muchos contratados”™
pero ante esta verdad, en lugar de disminuir, las contrataciones contindan
acrecentando ndéminas y amplificando presupuestos, creando,
consecuencialmente, una complicacién que se trata de remediar poniendo
inoportunamente fin a los contratos, cuando sobre éstos ya la Legislacion

laboral ha extendido un manto de proteccion, cuyos efectos se notan




tarde o temprano, al principio o al final, antes de una demanda o en la
sentencia que luego se produzca.

Los empleados contratados dentro de la Administraciéon Publica dejaran
de ser complicaciones cuando ésta se abstenga de contratar en flagrante
violacion de las exigencias de la de la Ley del Estatuto de la Funcién
Publica; algo imposible de evitar si no hay conviccién politica en ese
sentido, porque el problema con ese personal tiene mucho de politica en
Su causa. Se pierde el tiempo cuando, por un lado, se intenta “normalizar
0 regularizar” la situacién del contratado y por otro lado se sigue
ingresando  personal mediante  contratos, que, descuidada o
intencionalmente, “sin querer queriendo”, seran renovados y de vuelta a
renovar, una y otra vez, repitiendo situaciones idénticas a las anteriores,
en un circulo vicioso que se expande sin control y en el que la
Administracion continuard desperdiciando esfuerzos, tratando de
enmendar los entuertos que ella misma ha provocado, en gran medida,

por perseguir beneficios politicos.
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RECOMENDACIONES

Retrocederemos un poco para volver a referiros al seminario de la
Fundacion Desarrollo Integral Local (FUNDIL), con el animo de utilizar las
recomendaciones que alli dieron los ponentes’, tendentes a esclarecer la
problematica de los contratados en ese entonces y a guiar la toma de las
decisiones necesarias para la adecuacién de la Administracién a la,
para ese momento recién promulgada, Ley del Estatuto de la Funcién
Publica.

En resumen, los ponentes en el seminario recomendaron que, en los
distintos 6rganos y entes de la Administracién Publica, se hiciera una
relacion de las personas que prestaban servicios mediante contratos:
luego, a través del analisis pormenorizado, se ubicara cada contrato en la
categoria a la cual correspondiese, segun fuera el tipo de contrato y la
respectiva fecha de suscripcion, para diagnosticar y pronosticar cada
situacion en particular, de conformidad con la normativa legal aplicable; y,
finalmente, tomar las decisiones pertinentes sin descuidar las
posibilidades presupuestarias que existiesen para el momento.

Los ponentes fijaron una fecha de referencia: el 11 de julio de 2002, dia
en que se publico la Ley del Estatuto de la Funcién Publica; v,
dependiendo de la vigencia del contrato, de sus renovaciones y
contenido, decidir sobre el futuro del contratado: para lo cual, las opciones

iban desde respetar el contrato y esperar a que culminara el tiempo

! Ibid., [4minas 12 ss.



determinado en él, pasando por romper la relacién laboral y pagar
prestaciones e indemnizaciones o anular el contrato, hasta llamar a
concurso para incorporar al contratado a la “carrera” todo esto conforme
fueren los resultados del analisis y la normativa aplicable para la fecha del

seminario.

A la primera lectura se percibe que las recomendaciones estan todas
dirigidas a la Administracion, Y, mutatis mutandi, ellas son aconsejables
aun hoy, a seis afios de diferencia, en el Supuesto de que se quisiera
hacer algo serio y sistematizado al respecto. Sin embargo, después de
todo lo dicho, seria absurdo finalizar este trabajo clamando por Ia
supresion de las contrataciones o la interrupcion de las prorrogas;
prefiero, en su lugar y situandome en la realidad del dia a dia, reducir mis
recomendaciones a que, primero, la Administracion mantenga un estricto
control sobre las fechas de vencimiento de los contratos; aspecto en
apariencia nimio, pero en realidad muy importante para proceder, sin
premuras perturbadoras, a la prérroga o renovacién del vinculo
contractual, o, de no quererse esto, a la advertencia por escrito del final
de la relacién, que aun cuando no necesaria, por cuanto desde el principio
del contrato se establece la fecha en la que éste terminara, la experiencia
aconseja no descuidar este detalle, pues evita malos ratos y falsas
expectativas en el contratado. Y, segundo, que el manejo documental de

los contratos sea en extremo cuidadoso, para evitar que un tratamiento
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uniforme de los textos, embrolle las intenciones de las partes, con la
supresion de las necesarias diferencias que deben tenerse presentes ante
los contratos laborales y los contratos por “honorarios profesionales”,
siguiendo para ello las pautas emanadas del otrora denominado Ministerio
de Planificacién y Desarrollo, contenidas en los lineamientos a que se
hizo referencia en las notas 30 y 312,

Con respecto a los contratados, especialmente si son “viejos” contratados,
la recomendacién para ellos es que tengan muy en cuenta, ante
intempestivas manifestaciones resolutorias o rescisorias, que la Ley
Orgénica del Trabajo los protege y no pueden ser despedidos
caprichosamente por la Administracion Pdblica, sin sufrir ésta
consecuencias. Igualmente, no estaria de mas hacer un seguimiento de
las decisiones de los tribunales con competencia en materia laboral y
funcionarial, con el propésito de observar el grado de aceptacion o de
evolucion de las sentencias destacadas en este trabajo, para
aprovecharse de ellas si fuere el caso o desecharlas por inutiles para su

causa.

2ut supra. p. 18
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¥ DESARROLLO INSTITUCIONAL
DIRECCION GENERAL DE DESARROLLO DE
LOS SISTEMAS DE PERSONAL

CIRCULAR - 401 .
| Caracas, () 4 DIC. 2002

Ciudadano(a)

Director(a) de Recursos Humanos
Ministerio de Finanzas

Su Despacho

Zs grato dirigirme a usted, en ocasion de enviarle a través de la presente, un
2jemplar de “Lineamientos sobre Personal Contratado”, conforme a disposiciones
sonteridas en la Ley del Estatuto de la Funcién Publica, segun Gaceta Oficial N°.
37.482 del 11-07-2002., los cuales fueron disefiados por esta Direccion General.
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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
MINISTERIO DE PLANIFICACION Y DESARROLLO
DESPACHO DEL VICEMINSTRO DE
PLANIFICACION Y DESARROLLO INSTITUCIONAL
DIRECCION GENERAL DE DESARROLLO DE
LOS SISTEMAS DE PERSONAL

PERSONAL CONTRATADO CONTENIDO EN LA LEY
DEL ESTATUTO DE LA FUNCION PUBLICA
(GACETA OFICIAL N° 37.482 DEL 11-07-2002)

DEFINICION:

“ El contrato de trabajo es aquel mediante el cual una persona se obliga a
prestar servicios a otra bajo su dependencia y mediante una remuneracion”
(Articulo 67 LOT) » -
OBJETIVO:

Cubrir los requerimientos de personal aitamente calificado para realizar
tareas especificas y por tiempo determinado. (Articulo 37 LEFP)

BASE LEGAL:

Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
Ley Orgénica del Trabajo
Ley del Estatuto de la Funcién Publica.




: % funcionarios de carrera, es decir aquellas que estén contenidas en el

NORMAS GENERALES (LINEAMIENTOS PARA EL TRATAMIENTO
UNIFORME DEL PERSONAL CONTRATADO)

1. El personal contratado constituye una relacion laboral iirmtada a personas
naturales y a personas juridicas que realicen tareas de asesoria a
funcionarios de Alto Nivel o lleven a cabo tareas especializados de dificil
reclutamiento en el mercado de trabajo y deben ser por tiempo
determinado.

2. En conformidad con el articulo 74 de la LOT “El contrato celebrado por
tiempo determinado concluira por la expiracion del tiempo
convemdo y no perderé su condicién especifica cuando fuese objeto

3. Dada la modalidad del contrato a tiempo determinado, el mismo dejara de
surtir efecto a partir del momento en que fenezca el plazo o término
pactado por la voluntad de las partes con relacion a la vigencia del referido
contrato.

4. Solo por razones que lo justifiquen se debera prorrogar el contrato de
trabajo, en una sola oportunidad, en la cual no perdera su naturaleza de
contrato a tiempo determinado, ni le interrumpe su continuidad laboral. En
tal sentido, la fecha de inicio de los servicios del trabajador sera la del
primer contrato, mientras que la fecha de terminacidn es la establecida
como tal por el contrato prorrogado.

5. Enel contrato debera precisarse el tiempo de vigencia y los derechos y
obligaciones que se derivan de |a relacién de trabajo, a fin de garantizar la
estabilidad del trabajador durante el periodo correspondiente.

6. Dada la especializacidn del recurso requerido, se podra contratar mas de
una persona para la prestacion de un mismo servicio, cuando la
complejidad y magnitud de las actividades asi lo ameriten

7. El Personal contratado no podra ejercer funciones encomendadas a los

Manual Descriptivo de Clases de Cargo.
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10.

11.

12.

13.

Los ciudadanos que presten sus servicios al Estado en calidad de
contratados, no seran considerados funcionarios publicos, en
consecuencia no gozaran de la tutela de la Ley del Estatuto de la Funcion
Publica.

Las condiciones establecidas en los contratos de trabajo seran reguladas
por la Ley Organica de Trabajo.

'No se podra seleccionar cargos vacantes existentes en el organismo para

transferir persona! contratado al Servicio de la Administracion Publica.

ica manera de ingresar a la carrera es a través del concurso publico,
que permita en igualdad de condiciones la participacion de los ciudadanos
interesados que cuenten con la actitud, aptitud y competencias exigidos
para el cargo por el cual opta.

De conformidad con los numerales 11y 12 personal contratado en
la Administracion Publica Nacional, sea ere su situacion
administrativa (Contrato a tiempo determinado o con una prérroga), sélo
podra ingresar a la carrera, mediante su participacion en concursos

e O
HUUII‘.J Jq

Las Oficinas de Recursos Humanos deberéﬂ eiamrar el perfil requerido
para seleccionar e! personal contratado £

a
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S I S
munsieno de

plapificacion y desarrofio

El Viceministro de Planificaciéon y Desarrollo Institucional, por érgano de la
Direccion General de Desarrollo de los Sistemas de Personal, con el apoyo
de la Direccion General de Cooperacion Técnica Internacional y la
Consultoria Juridica del Ministerio de Planificacion y Desarrollo, actuando de
conformidad con lo establecido en los articulos 7 y 8 numeral 1 de la Ley del
Estatuto de la Funcion Puablica, dicta los siguientes:

LINEAMIENTOS PARA EL TRATAMIENTO UNIFORME DEL PERSONAL
CONTRATADO POR LA ADMINISTRACION PUBLICA

1. OBJETIVO

Establecer las pautas que las unidades contratantes de los drganos y entes
comprendidos en el ambito de aplicacion de los presentes lineamientos, deberan
tomar en cuenta para la suscripcidn de contratos laborales y de servicios
profesionales, a fin de cubrir los requerimientos de personal altamente calificado
requerido eventualmente, para realizar tareas especificas y por tiempo
determinado.

2. AMBITO DE APLICACION

Los presentes lineamientos regiran para el personal contratado por los érganos de
la Administracion Publica Nacional y sus Institutos Auténomos adscrites. Para los
organos y entes de la Administracion Publica Estadal y Municipal, serviran a titulo
referencial.

Para las Fundaciones, Empresas y Sociedades o Asociaciones Civiles del Estado
que forman parte de la Administracién Puablica Nacional Descentralizada
Funcionalmente, aplicara lo dispuesto en los presentes lineamientos sdlo en lo
relativo a los contratos cuya modalidad se haya establecido como de “Honorarios
Profesicnales”.

Se excluye del ambito de aplicacién de los presentes lineamientos al personal
obrero al servicio de la Administracion Publica.

3. MODALIDADES PARA LA CONTRATACION DE PERSONAL

La Administracién Publica podra celebrar contratos de:
A) Trabajo a tiempo determinado
B) Servicios u honorarics profesionales




4. CONDICIONES GENERALES

4.1,
a)

b)
c)

4.2.

4.2.1.

4.2.2.

4.2.3.

4.2.4.

BASE LEGAL

Articulos 145 y 146 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Articulo 21 de la Ley Organica de la Administracion Publica.

Articulos 37 y 38 de la Ley del Estatuto de la Funcion Pablica.

CARACTERISTICAS

Quien esté al servicio de los Municipios, de los Estados, de la Republica y
demas personas juridicas de derecho publico o de derecho privado
estatales, no podra celebrar contrato alguno con ellas, ni por si ni por
interpuesta persona, ni en representacion de otro u otra, salvo las
excepciones que establezca la ley.

Los cargos de los drganos de la Administracion Puablica son de carrera,
salvo los contratados y aquellos exceptuados por la Constitucién y las
leyes, por lo tanto, en ningn caso el contrato, independientemente de la
modalidad por la que haya sido celebrado, podra constituirse en una via de
ingreso a la Administracién Publica

Sin perjuicio de sus unidades estratégicas, los organos de la Administracion
Publica podran incluir oficinas técnicas de caracter estrategico, integradas
por un cuerpo multidisciplinario de asesores Cuya remuneracion se podra
establecer por via contractual con base en honcrarios profesionales u otras
modalidades fijadas de conformidad con la ley, al margen de la escala de
los sueldos y salarios de la Administracion Publica, con el objeto de obtener
una asesoria técnica de maxima calidad y eficiencia.

Solo podra procederse por la via del contrato en aqueilos casos en que se
requiera:

a) personal altamente calificado

b) para realizar tareas especificas y
c) por tiempo determinado

En consecuencia, el personal que habra de contratarse debera reunir los
elementos inherentes a la actitud, aptitud y especialidad correspondientes al
desemperio de las tareas para las cuales se desea contratar, es decir,
debera tratarse de personas Capaces para llevar a cabo tareas
especializadas de dificil reciutamiento en el mercado.

)



4.2.5.

£l personal contratado, en ningun caso podra ejercer funciones
encomendadas a los funcionarios de carrera, es decir, aquellas que se
encuentran contenidas en el Manual Descriptivo de Clases de Cargos.

5. CONDICIONES ESPECIFICAS DE LOS CONTRATOS DE TRABAJO A

TIEMPO DETERMINADO

1.

2.2,

5.3.

8.3.1

.52

5.3.3

534

5.3.5

5.3.6

5.3.1

5.3.8

BASE LEGAL

Articulo 38 de la Ley del Estatuto de la Funcion Publica.
Articulos 67, 70, 74, 76, 102, 103, 108, 110, 112, 133, 189 de la Ley

Organica del Trabajo.

DEFINICION

El contrato de trabajo, es aquel mediante el cual una persona se obliga a
prestar servicios a otra bajo su dependencia y mediante una remuneracion.

CARACTERISTICAS

El contrato de trabajo, implica una relacion laboral, por lo tanto, el
contratado siempre sera una persona natural.

Se rige por las clausulas establecidas por las partes y por la legislacion
laboral.

El vinculo contractual supone el elemento de subordinacion o dependencia
del contratado respecto del patrono.

La remuneracion del contratado se considera salario.

Debera plasmarse en el contrato de forma inequivoca y expresa la voluntad
de las partes de vincularse por tiempo determinado.

El contrato dejara de surtir efectos, a partir del momento en que expire el
plazo o término pactado por la voluntad de las partes, con relacion a la
vigencia del mismo.

El contratado no podra obligarse a prestar servicios por mas de tres (3)
afios continuos.

Sélo por razones que asi lo justifiquen, se podra prorrogar el contrato de
trabajo, en una sola oportunidad, en la cual no perderd su naturaleza de
contrato a tiempo determinado, ni interrumpira la continuidad laboral del
contratado. En tal sentido, la fecha de inicio de los servicios del trabajador

-




sera la del primer contrato, mientras que la fecha de terminacién, es la
establecida como tal en la prérroga.

5.3.9 El tiempo del primer contrato mas la prorroga, si la hubiere, no podra
exceder del limite maximo de tres (3) afios. En consecuencia, si el contrato
tiene una vigencia de tres (3) afios, no habra lugar a prérroga.

5.3.10 La Administracién no podra celebrar mas de una prérroga al contrato, so
pena de incurrir en el riesgo de considerarlo como celebrado a tiempo
indeterminado.

5.3.11 Si vence el término del contrato o se interrumpe la prestacion del servicio, a
los efectos de contratar a la misma persona por tiempo determinado, la
Administracion debera dejar transcurrir un lapso minimo de cuarenta y cinco
(45) dias calendario.

5.3.12 El contratado estara a disposicién del patrono en una jornada de trabajo, la
cual debera constar de manera expresa en el contrato.

5.3.13 El contratado estara amparado por los Decretos de inamovilidad laboral que
dicte el Ejecutivo Nacional, sélo durante el tiempo de duracién del contrato.

9.3.14 Para los contratados bajo esta modalidad no aplica el preaviso establecido
en la Ley Organica del Trabajo.

5.3.15En caso de que el contratado se retire justificadamente del trabajo o la
Administracion decida poner fin injustificadamente al contrato, antes de su
vencimiento, ésta debera indemnizar al contratado por concepto de dafios y
perjuicios, pagando una cantidad que sera igual al importe de los salarios
que devengaria hasta el vencimiento del término.

5.3.16En caso de que el contratado sin causa justificada ponga fin
anticipadamente al contrato, debera pagar a la Administracién por concepto
de dafios y perjuicios una cantidad que no podra exceder de la mitad del
equivalente de los salarios que le pagaria el patrono hasta el vencimiento
del término.

5.3.17 Se entenderadn como causas justificadas de despido del trabajador o de
retiro justificado de éste, aquellas establecidas en los articulos 102 y 103 de
la Ley Organica del Trabajo, asi como cualquier otra pactada por las partes
en el contrato segun la naturaleza del mismo, y en tales casos se seguiran
los procedimientos establecidos en la legislacion procesal del trabajo.



6. CONDICIONES ESPECIFICAS DE LOS CONTRATOS POR SERVICIOS U

HONORARIOS PROFESIONALES

8.1,

6.2.

8.3
6.3.1

6.3.2

6.3.3

6.3.4

6.3.5

6.3.6

6.3.7

6.3.8

BASE LEGAL

Articulos 30, 31 y 33 del Reglamento de la Ley de Impuesto Sobre la Renta.
DEFINICION

El contrato por honorarios profesionales es aquel mediante el cual una
persona natural o juridica recibe de otra una contraprestacion o pago en
vitud de actividades civiles de caracter cientifico, técnico, artistico o
docente realizadas por ellas en nombre propio, o por profesionales bajo su
dependencia, tales como son los servicios prestados por médicos,
abogados, arquitectos, ingenieros, licenciados en ciencias fiscales,
odontdlogos, psicologos, economistas, contadores publicos,
administradores comerciales, farmacéuticos, y otras personas que realicen
actividades profesionales y sus similares.

CARACTERISTICAS

El contrato por servicios u honorarios profesionales es esencialmente civil.

No existe en el vinculo contractual el elemento dependencia o
subordinacion caracteristico del contrato de trabajo.

La contraprestacién recibida por el contratado no se considera salario y se
pagara por producto o resultado.

Supone regularmente el ejercicio de una actividad intelectual.

E] contratado realiza su actividad en nombre propio o por profesionales bajo
su dependencia y no por cuenta ajena como ocurre en el contrato de
trabajo.

Se puede contratar por honorarios profesionales, tanto a una persona
natural como a una persona juridica.

Podra celebrarse por el tiempo que se estime necesario para la realizacion
0 ejecucion del servicio, actividad o proyecto correspondiente.

El contrato dejara de surtir efectos, a partir del momento en que expire el
plazo o término pactado por la voluntad de las partes, con relacion a la
vigencia del referido contrato o cuando haya finalizado la ejecucion del
servicio, proyecto o actividad prestada.




6.3.9 Para todo lo no previsto en este tipo de contratos, se aplicara
supletoriamente lo dispuesto en la legislacion civil, la del ejercicio de la
profesion de que se trate y cualquier otra normativa vinculada al objeto del
contrato.

6.3.10 El contrato establecera de forma inequivoca y expresa la voluntad de las
partes de vincularse para la prestacion de un servicio, actividad o proyecto
determinado.

6.3.11 Podréa prorrogarse de manera sucesiva, siempre y cuando la naturaleza del
servicio, actividad o proyecto asi lo exija, es decir, cuando existan razones
que justifiquen la necesidad de continuar el contrato, con la finalidad de dar
cumplimiento a su objeto.

6.3.12 El contratado bajo esta modalidad, no estara sujeto a cumplimiento de
horario, y sus servicios no se encontraran a disposicion de la
Administracion de manera exclusiva, a fin de evitar la presencia de
elementos que reflejen subordinacion o dependencia.

6.3.13 Los contratos por honorarios profesionales, no generan ni dan derecho al
pago de beneficios laborales.

6.3.14 Los honorarios profesionales, perderan su condicion de tales, a partir del
momento en que sus perceptores o beneficiarios, pasen a prestar sus
servicios bajo relacion de dependencia y mediante el pago de un sueldo u
otra remuneracion equivalente de caracter periédico y exclusivo.

6.3.15El pago de los honorarios profesionales, se llevarda a cabo contra la
presentacion de informes y facturas, con apego a los plazos y condiciones
convenidas entre las partes, y los mismos constituiran la alicuota
proporcional de los honorarios establecidos o estimados como monto total
de la contraprestacion del servicio.

8.3.16 Cuando el contratado deba trasladarse de una localidad a otra, en razén de
la actividad, servicio o proyecto cbjeto del contrato, el contratante sufragara
los costos correspondientes mediante la modalidad de “gastos
reembolsables” o cualquier otro mecanismo de financiamiento pactado por
las partes.

6.3.17 Las condiciones de este tipo de contratos deberan estar enmarcadas en la
‘Oferta de Servicios” y los “Términos de Referencia”, que establezcan las
partes.




6.3.18 Cualquier controversia entre las partes, podra resolverse acudiendo
preferentemente a alguno de los medios alternativos de resolucion de
conflictos, tales como la conciliacion, la mediacion o el arbitraje.

£ DISPOSICION DEROGATORIA

Se derogan los Lineamientos sobre Personal Contratado contenido en la
Ley del Estatuto de la Funcion Publica dictados por la Direccion General de
Desarrollo de los Sistemas de Personal, y divulgados mediante la circular N* 401
de fecha 03 de diciembre de 2002.

En Caracas, a los 19 dias del mes de enero de 2004.

RP/XL/IYG/JS

Anexo:
a) Modelo de contrato de trabajo
b) Modelo de contrato por honorarics profesionales




MODELO DE CONTRATO
DE TRABAJO POR TIEMPO
DETERMINADO




Nota importante:

El presente modelo de contrato de trabajo, tiene por objeto, servir de guia bésica
o instrumento de orientacion para los ¢rganos y entes comprendidos dentro del
ambito de aplicacion de los “Lineamientos para el Tratamiento Uniforme del
Personal Contratado por la Administracion Publica”. Podran incorporarse en su
contenido, las clausulas o modificaciones que sean necesarias para regular la
situacion juridica concreta, debiendo preverse (administrativamente) la estimacion
presupuestaria de los pasivos que genere la celebracion de este tipo de contrato y
observando en todos los casos, las limitaciones establecidas en la Ley del
Estatuto de la Funcién Publica..

Agradecemos revisar las notas al pie de pagina, las cuales contienen aclaratorias
o elementos que pueden ser de gran utilidad para quien haga uso del presente

modelo.

MODELO DE CONTRATO DE TRABAJO POR TIEMPO DETERMINADO

Entre (organismo de gque se trate), en lo adelante y a los efectos del presente
contrato denominado “EL CONTRATANTE”, representado en este acto por el
ciudadano (a) (nombres y apellidos), titular de la Cédula de Identidad N°

, en su caracter de (expresar el cargo que ocupa en el organisme),

facultado en este acto por (sehalar acto juridico que lo faculta para actuar, eiemplo:

decreto, resolucién, providencia, acta de asamblea, etc; y si dicho acto se publica en la

Gaceta Oficial hacer el sefalamiento correspondiente), por una parte, vy por la otra, el

(la) ciudadano’ (a) , venezolano (a), mayor de edad, de estado
civil , {expresar el domicilio de la persona), titular de la Cédula de Identidad
N°® y de profesién , quien en lo adelante se

denominara “EL (L